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Nadie es una isla, completo en si mismo; cada hombre es un pedazo
del continente, una parte de la masa. Si el mar se lleva un terrén, toda
Europa queda disminuida, como si fuera un promontorio, o la casa
seforial de uno de tus amigos, o la tuya propia. La muerte de
cualquier hombre me disminuye porque estoy ligado a la
humanidad; por consiguiente, nunca hagas preguntas por quién
doblan las campanas: doblan por ti.

-Ernest Hemingway
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Introduccion:

El impulso principal de este trabajo fue preguntarse qué era lo que fundamentaba a los Estados
constitucionales actuales y la labor interpretativa de los jueces constitucionales. Debido a que, en
la actualidad, se suele insistir en la academia nacional e internacional en los métodos
interpretativos y los beneficios que trae integrar al constitucionalismo de la posguerra a los
ordenamientos latinoamericanos a través de reformas constitucionales que busquen cambiar todo
un paradigma juridico, sin embargo, en los Gltimos afios, se ha observado que es insuficiente ¢ Qué
sucede cuando los jueces no son independientes y no pueden cumplir con su finalidad de proteger
la Constitucion? ¢Acaso quedara sin efecto las nuevas teorias constitucionales por no contar con
requerimientos institucionales minimos? ¢(Como juega la independencia judicial en este
entramado de posturas? ¢Cuéles son las directrices de comportamiento estatal deseable en el
ambito internacional respecto de este tema? ¢ Hasta qué punto la independencia judicial interviene
en la proteccidn de los derechos humanos? ¢ Estas preguntas solo pueden ser aplicadas a un ambito

nacional o requerimos ver al exterior?

Para acercarnos a una respuesta tentativa a todas estas preguntas, se debe mencionar que
la hipotesis principal de este trabajo, radica en concebir a la independencia judicial como un
elemento central que fundamenta la existencia del Estado constitucional de derecho. Un Estado
podra poseer las grandes reformas constitucionales, haber integrado a los tratados internacionales
al ordenamiento interno, haber promovido y exigido el uso de nuevas técnicas interpretativas para
la resolucion de los casos constitucionales, sin embargo, esto puede ser obstaculizado si no hay
un campo de autonomia e independencia que permita al juez llevar a cabo sus obligaciones y

facultades que la Constitucion le reconoce.

De esta hipotesis principal se dividieron tres estudios distintos, correlacionales y
progresivos, el primero de ellos fue relacionar el concepto del Estado constitucional de derecho
con la actividad jurisdiccional, el segundo fue relacionar el resultado de estas dos variantes con el
concepto independencia judicial y el tercero, fue colocar las directrices generales a partir de lo
expedido por los organismo internacionales en la materia para que empataran con requerido por
la independencia judicial correlacionada con el concepto Estado constitucional de derecho, de esta
manera se esboz0 un sistema general a partir de una serie de condiciones minimas, necesarias para

resguardar el orden constitucional.



Para reforzar lo anterior, se escribieron cuatro capitulos, los cuales son clave para entender

la cuestion.

El capitulo primero, tiene como objetivo explicar de manera objetiva dos cosas,
primeramente, el cambio radical de un Estado legacentrista a un Estado constitucional de derecho,
el primero de estos se caracteriza por apegarse a la normativa de manera precisa con
independencia de su contenido, colocar en una posicion privilegiada al poder Legislativo y
despreciar la funcién judicial como limitante del arbitrio de la ley, en pocas palabras, un sistema
rigido de reglas legales que son aplicadas de manera mecénica a un limitado set de supuesto de
hecho, aunado de una esencia cerrada, ya que parten de figuras teéricas como la voluntad estatal,
lo que permite excluir el derecho externo, para concentrarse en sus propios sistemas de produccion

normativa.

Contrario a ello, estd el Estado constitucional, que propone quebrar con el arbitrio
legislativo y colocar al juez constitucional como el actor relevante, érgano revisor del contenido
normativo a partir del a Constitucion y guardian de la democracia, en el sentido de que puede
excluir actos no permisibles que suelen realizar los grupos mayoritarios a través del poder
Legislativo o Ejecutivo, expulsando del sistema juridico o inaplicado la norma que no esté en
conformidad con las reglas y principios constitucionales. Asimismo, le atribuye al juez
constitucional la tarea de materializar la Constitucion por medio de la resolucion de casos
particulares con alto contenido de moralidad constitucional, con independencia de su postura
jerarquica o su pertenencia a un nivel d gobierno. El Estado constitucional también es conocido
por quebrar con los limites de la soberania nacional, permitiendo integrar el derecho internacional,
en especial el relacionado con los derechos humanos al ordenamiento interno y someterse a la
jurisdiccion de o6rganos supra nacionales que suelen colocar directrices, hacerles recordar sus
obligaciones y sentenciarlos, en caso de que incumplan con lo pactado en los instrumentos

internacionales que los Estado han firmado y ratificado.

El segundo punto que intenta explicar este capitulo, es el desarrollo histdérico que ha tenido
esta figura, poniendo algunos ejemplos de Estado constitucional de derecho y que todavia hacen
eco en las resoluciones judiciales, de esta manera, se hizo hincapié en 3 sistemas juridicos
distintos, que dan lucidez a la manera de conceptualizar un Estado legacentrista y uno
constitucional. Véase, por ejemplo, las diferencias entre el sistema europeo continental con el

americano Yy se dara testimonio de ello.



El segundo capitulo, aborda cuales son las nuevas maneras de entender al derecho a partir
de la reformulacion del concepto Estado constitucional de derecho, describiendo los giros tedricos
que han dado lugar a la actividad judicial, tal como la conocemos al dia de hoy. De esta manera,
se explican las problematicas a las que se enfrentaron los tedricos para materializar los derechos,
asi como los retos y lastres que significaba abandonar el concepto legacentrista. Muestra clara de
ello es la “teoria pura del derecho” de Hans Kelsen en contraposicion de obras como “los derechos
enserio” de Ronald Dworkin, la primera de estas obras, aborda la estructura del derecho de manera
cientificista de manera que da cuenta clara lo que significa el concepto derecho, asi como su
sistema de produccion normativa y el lugar que deben de ocupar los poderes en conformidad a su
teoria pura, de esta manera se coloca en segundo lugar cualquier sentido de correccién de
contenido. A diferencia de la primera obra, la segunda parte de un supuesto contrario, Dworkin
se pregunta, como afecta el hecho de integrar principios de moralidad politica que han sido
utilizados para la resolucion de casos simples en conformidad a la Constitucion al derecho, como
parte fundamental de su esencia y concepto, y cuél es la postura de los operadores estatales y
judiciales en esta tarea. Esto es revelador, no solo por las pautas teéricas de las que se dispone,
sino porque marca la pauta del debate juridico actual en universidades como Harvard, Yale u
Oxford, colocando para el primer caso un positivismo excluyente que menciona que derecho y
moral son dos cosas distintas y que deben ser separadas, o, por el contrario, un positivismo
incluyente, que coloca a la moral en conjunto del derecho, como método de correccion de

contenido.

Asimismo, se abordd la importancia del cambio de metodologias al analizar cuestiones
judiciales y las implicaciones que significa tomar en consideracion un sistema inductivo, que parta
de las caracteristicas especificas de un caso concreto para hallar el tipo de contenido, limites y
principios que se han de interpretar. De esta manera el Estado constitucional, parte de una
concepcion bilateral y de un positivismo que incluye principios de moralidad constitucional, que
toma en consideracion a los demandantes, sus problematicas juridicas no incluidas en supuestos
de hechos normativos y la Constitucion. Esto empata perfectamente, con lo dispuesto en el primer
capitulo. Sin embargo, y aunado a los anterior, también se reconocio que la cuestidn interpretativa
0 tedrica no es efectiva por si misma, por ende, se hizo necesario explicar los elementos legales
que recubre el entramado procesal, de manera que se describieron los deberes legales de los

jueces.



Y de esta manera, se llegd al capitulo tercero, la cuestion principal fue responder como
deberia consolidarse y proteger al Estado constitucional de derecho y blindar la funcion judicial.
Esto llevé a explicar el concepto de independencia judicial, material e institucional que se presenta
como garantia de proteccion individual el juez y colectiva como poder estatal. Respecto del primer
tipo de independencia, llamada material, se puede mencionar que es la que aparece de manera
abstracta, sin cuerpo fijo, sin supuestos de hecho determinados, por lo tanto, el concepto esta en
constante construccion, por medio de la interpretacion. De esta manera se le da trato de principio
constitucional y no como el de una regla rigida, permitiendo construir el concepto a través de las
sentencias que de manera progresiva coloca limites, conceptos y nuevos supuestos de hecho,
ayudando a decisiones que se daran con posterioridad y que se conjugan con otros principios
constitucionales. Asi, se abre la posibilidad de cuestionar el contenido normativo respecto de lo
que determina la ley como independencia judicial o deliberar si un determinado acto no regulado
en una ley, por parte de un funcionario judicial o de un sector mayoritario de la poblacion, es
contrario a la Constitucion y derivado de ello, trazar alternativas para solucionar esa problemética

constitucional.

El segundo tipo de independencia es la institucional, conformada por la estructura legal
que protege a la funcién judicial traduciéndola en las facultades de los 6rganos que ejercen el
gobierno judicial, asi como la relacion entre todos los poderes estatales respecto de los jueces. De
esta manera puede hablarse de una independencia institucional interna y externa, dependiendo
que tipo de relacién se haya de cuestionar, es interna cuando se analiza las relaciones de jerarquia
dentro del poder judicial, los sistemas disciplinarios y los regimenes laborales de jueces y
magistrados, es externa cuando se estudian las maneras en que interviene los poderes Ejecutivo y
Legislativo en asuntos que competen a la administracién judicial o respecto de nombramientos o
destitucion de jueces y magistrados. Esta independencia debe de estar sometida a los parametros
materiales de independencia judicial, formando una amalgama protectora del Estado
constitucional y la actividad judicial del juez constitucional. Por ello, el capitulo 3 se vincula con

los anteriores de manera correlacional

Por ultimo, se encuentra el capitulo cuarto, el cual parte de la experiencia internacional,
describiendo un modelo deseable y neutral de las garantias institucionales que conforman parte
del concepto independencia judicial, agregando las condiciones minimas en las que se deben
desarrollar las actividades judiciales y su involucramiento con otros derechos como la igualdad,

debido proceso, derecho a un recurso judicial efectivo, entre otros. Por esta via se hace hincapié
4



en las necesidades y derechos que les asisten a los jueces, cuando son requeridos por instancias
disciplinarios y qué es lo que se debe observar en estos procesos, cuando es justificable despojar
a un funcionario judicial de su cargo y en caso que este tipo de proceso no se haya realizado
conforme a las prerrogativas materiales anteriormente mencionadas, como debe ser reparado el
dafo. La segunda parte del capitulo abarca de manera puntual, las condiciones de infraestructura
necesaria para garantizar el acceso a la justicia pronta y expedita, sefialando algunos
requerimientos de infraestructura, asi como econdémicos, que sostienen la funcionalidad de
cualquier institucion publica. Por consiguiente, lo anteriormente dicho, esta en conformidad del
capitulo 1, 2 y 3, ya que coloca puntos generales de relevancia que sirven como guia a los tipos

de independencia judicial, tanto material, como institucional.




Capitulo 1 El Estado constitucional de derecho y la independencia judicial.

1.1 La separacion de poderes: origen y finalidad.

En los Estados actuales, la separacion de poderes es un elemento necesario para la construccion
de Estado constitucional de derecho. Ya no se trata de la separacion entre poderes sociales dentro
del Estado moderno, sino de la articulacion del poder politico en sus distintas funciones.?

Dentro de la historia de la teoria politica han existido diversos autores, los cuales han
teorizado respecto de la division de poderes. Entre los més importantes encontramos a John
Locke, quien reflexiond acerca de la necesidad de dividir el poder estatal, basado en la proteccion
de la propiedad, en un sentido lato, el cual incluye determinados derechos como: la libertad, la
propiedad y la vida.? De tal manera, Locke legitimé la creacion y existencia del Estado, como
ente encargado de defender tales derechos a través del establecimiento de una ley, aceptada y
conocida, seguida de un juez competente para dirimir los conflictos entre los miembros de la

sociedad y con el poder suficiente para respaldar y ejecutar una sentencia.®

En la época que vivieron los contractualistas, existio la necesidad de proteger tales
derechos del poder monarquico, debido a ello, nacid la sociedad politica a través de la idea de una
sociedad contractual, donde los hombres debian otorgar su poder para la construccién de un ente
moral que les permitiera salvaguardarse de cualquier peligro. Locke mencioné que los poderes
otorgados pueden ser de dos clases, el primero versa sobre la necesidad del hombre para asegurar
su vida y la de los demas, y el segundo para castigar los delitos cometidos contra miembros de la

sociedad.*

Estas dos tareas que debia llevar el Estado, legitimo las funciones de los poderes Ejecutivo
y Legislativo, como menciona el propio Locke “estos dos poderes son el origen del poder
Ejecutivo y Legislativo de la sociedad civil.”® Lo anterior demuestra la preocupacion de Locke
por limitar al poder de los hombres en su estado natural, adoptando la figura de un ente moral,
Ilamado Estado, el cual ejerce el poder en funcion a los derechos primigenios que posee un hombre

para realizar su voluntad y vivir en plena libertad.

! Salazar Ugarte, Pedro, La democracia constitucional una radiografia tedrica, México, FCE 11J, 2006, p. 83.

2 Goldwin A., Robert, “John Locke”, en Strauss Leo y Cropsey Joseph (comps.), Historia de la filosofia politica, trad.
de Leticia Garcia Urriza, Diana Luz Sanchez, Juan José Utrilla, México, FCE, 1993, p. 471.

3 Locke, John, Ensayo sobre el gobierno civil, trad. de José Carner, México, Porria, 1997, p. 73.

4 idem.

5 jibidem, p. 50.



La contraposicion al absolutismo es clara, la cual sirvio como base para el desarrollo de
otras teorias mucho maés sélidas respecto de la limitacion del poder. De forma tal que nacieron los
primeros intentos por racionalizar el poder, a partir de la division de poderes, presente, por primera
vez, en el espiritu de las leyes, obra escrita por Montesquieu en 1748, la cual retrata la diferencia
entre distintos entes estatales, de la antigliedad y de su época, en un intento poder discernir cual
ha sido el éxito o fracaso de estos. Una segunda obra que retrat6 el mismo problema, desde un
contexto distinto, fue el federalista, periddico escrito en el afio 1789, donde se explicaba la
importancia del sistema federal americano, el papel de los jueces, legisladores y la razon de la
adopcion de algunas medidas estatales, esta obra marcé un hito para la conformacion del poder

estatal en los Estados Unidos de Norteamérica.

Estas dos obras marcaron concepciones distintas de como debia entenderse el poder
estatal, diferenciando dos tradiciones constitucionales que preexisten hasta la fecha, la europea y

la norteamericana.

Como ya es sabido, el Conde de Montesquieu justifico su teoria en la defensa de la libertad
politica. Montesquieu la definid de la siguiente manera:” La libertad politica, en los ciudadanos,
es aquella tranquilidad de &nimo que nace de la opinion que cada uno tiene de su seguridad; y
para que exista esta libertad, es menester que ningun ciudadano pueda temer a otro.”® La libertad
politica es entonces el elemento en el cual debe girar toda actuacién del Estado, garantizando que
el poder que el ejercicio del poder institucional no sea arbitrario. Con esto en mente, Montesquieu
divisoé tres tipos de poderes distintos; Legislativo, Ejecutivo y judicial, los cuales cumplian con

una funcion distinta y separada.’

De esta manera, Montesquieu a diferencia de Locke, diviso la importancia de la libertad
mas alla de la propiedad, la cual seria la base para la democracia representativa que da lugar a la
legitima actuacion estatal, por ende, Montesquieu advierte que de no dividir de manera correcta
el poder puede erigirse un tirano en contra de la libertad de los ciudadanos, abriendo la posibilidad

de decidir sobre los bienes méas basicos de los individuos, como lo es la vida.®

& Montesquieu De Secondat, Charles-Louis, El espiritu de las leyes, 192 ed., trad.de Nicolds Estévanez, México,
Porrua, 2013, p. 145.

7 ibidem, p. 146.

8 idem.



A partir de lo anteriormente dicho, Montesquieu logro dilucidar el importante papel que
juega los derechos en una dindmica politica y social, al mismo tiempo que enfatiza la
consolidacién de autoridades que puedan garantizarlos, las cuales cuenten con imparcialidad de
juicio. Para el caso judicial, tal neutralidad de juicio fue extraida de la condicién social del juez
en aras de la igualdad hacia el acusado, para esto, Montesquieu menciono que, “Es necesario que

los jueces sean de la condicion del acusado”.®

Este dicho fue un avance para la época, sin embargo, hubo otros que anquilosaron la
funcion judicial, tales como la mecanicidad de la interpretacion normativa, donde el juez se debia
cefir a los explicitamente a lo marcado por la ley. Esto acarred una subordinacién entre poderes,

en favor de la legalidad y no del discernimiento individual del juzgador.

Esta postura se apart6 de otros modelos de control del poder, sobre todo del
norteamericano, ya que para 1776, los Estados Unidos de Norteamérica se habian declarado un
Estado independiente a partir de una lucha encarnizada contra los britanicos. En blsqueda de la
construccién de un modelo propio y en el auge de las confrontaciones de las fuerzas politicas en
tal pais, naci6 en Nueva York un periddico muy peculiar. Hacia 1789, apareci6 el federalista,
como lo nombraron los padres fundadores, Hamilton, Madison y Jay.

Como Martin Diamond apunto, el federalista tenia por objetivo influir en el electorado
para la eleccién de los delegados estatales que ratificarian la Constitucion estadunidense, por
medio del sufragio masculino; este periddico estaba divido en dos grupos y cuatro ensayos,
dirigidos al pueblo de Nueva York, pero en especial a los hombre mas cultos quienes eran los

que en Gltima instancia tendrian decision de peso para elegir a estos delegados.°

El federalista destaco tres reflexiones importantes respecto del poder. La primera gira en
torno a la delegacion del poder por parte del pueblo, la segunda en el respaldo de un sistema
federado v la relacién con otros &mbitos competenciales de gobierno, la tercera esta enfocada a
colocar el problema de la limitacion de los deseos opresivos de la mayoria en contra de las

minorias.

Respecto de la primera reflexién que gira en torno a la delegacion del poder. Gustavo

Zagrebelsky menciona que los Estados Unidos de America se diferencian de Europa, en que la

% ibidem, p. 147.
10 piamond, Martin, “el federalista”, en Strauss Leo y Cropsey Joseph (comps.), Historia de la filosofia politica, trad.
de Leticia Garcia Urriza, Diana Luz Sanchez, Juan José Utrilla, México, FCE, 1993, p. 619.
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legislacion no nace de una fuerza originaria, sino de la delegacion del poder, de tal manera que se
constituye un poder delegado. Esto aparta a los Estados Unidos de los sistemas europeos, quienes,
por aquella época, veian al poder Legislativo como fuerza originaria que emana de un soberano,

independiente de quien fue, si el pueblo, el Estado o el monarca. *

La delegacion del poder por parte de los ciudadanos generd un limite de la actuacion
estatal, el cual no debia contravenir los derechos constitucionales, ya que la Republica encontraba

su razon de existir en cada ciudadano norteamericano.

Debido a que los funcionarios de la naciente Republica norteamericana, tuvieron la
obligacion de salvaguardar la Constitucion, se apegaron fuertemente al respeto de dichas
prerrogativas, buscando las vias iddneas para garantizar un ejercicio limitado del poder estatal. Es
claro gue una concepcién de este tipo es contraria a la opinion de aquellos que consideran a los
derechos constitucionales son superfluos y dependientes de la voluntad de estatal; vision que fue

adoptada por la mayoria de los Estados europeos de la época.

Esta manera de ver la delegacién del poder y la inclusién de los derechos es muy fuerte
para Hamilton, quien a partir de una concepcidn democratica del pueblo como ente colectivo que
decide sobre su gobierno de manera representativa y ordenada.*? Puede encontrar una via idonea
para garantizar la libertad de la ciudadania, de tal forma que el Estado esta sujeto al arbitrio del

pueblo, quien juzga, revisa y exige a los gobernantes una correcta actuacion.

Esto marca claramente la distincion de la democracia en Norteamérica a diferencia del
resto del mundo de su época. Hamilton afade que, si a quienes se les ha delegado el poder,
traicionan la confianza del electorado, actuando en contra de los principios republicanos o en su
caso contra los derechos de los estadounidenses, el pueblo esté legitimado para defenderse del

usurpador, por medio de las armas, confiado en su valor y sus recursos, para combatir al tirano.*3

La delegacion del poder, permite rebelarse, sin embargo, esta es el ultimo recurso contra
una acumulacion desmedida del poder. Martin Diamond, apunta que la democracia

norteamericana, siempre ha funcionado como una proteccion de la sociedad en su conjunto contra

11 Zagrebelsky, Gustavo, El derecho dictil, ley, derechos, justicia, 112 ed., trad. de Marina Gascén, Madrid, trotta,
2016, pp. 55-56.

12 Hamilton, Alexander. et.al., El Federalista. Articulos sobre la Constitucion de los Estados Unidos, trad. de J.M
Cantilo, Buenos Aires, Imprenta del siglo, 1868, p. 200.

13 jbidem, p. 87.



la opresion, sin embargo, es insuficiente, por lo tanto, debe ofrecerse una garantia adicional,
presente en la separacion de poderes, presente en la distribucion regular de los departamentos de
gobierno.'* Por lo tanto, se llega a la conclusion de que la democracia representativa es la via
idonea para delegar el poder a un cierto nimero de representantes, acompafiado de un sistema de

division de poderes, centrado en la defensa de los derechos constitucionales de los ciudadanos.

La segunda reflexion esta aparejada con la primera, ya que gira en torno a la division del
poder a partir de un sistema federado, sefialando los diferentes contrastes entre los niveles de
gobierno. Los padres fundadores, sefialaron que la federacion debia cumplir con tres tareas
fundamentales, para el correcto funcionamiento de la Republica.

La primera tarea del federalismo norteamericano fue la de reprimir a las distintas facciones
politicas, con el fin de mantener la tranquilidad al interior de los Estados, asi como la de aumentar
su fuerza exterior y la seguridad nacional.'® Esto es muy importante, porque constituy6 la unidad
nacional, evitando la desintegracion de la Republica en pequefias Republicas, 0 mucho peor, que

el nuevo Estado cayera en las manos de un tirano.

La segunda tarea asignada para el federalismo, gird6 en torno de un control de poder
centralizado hacia los Estados federados, con ello se busco que todos los regimenes de gobierno
protegieran en el ambito de sus competencias a los ciudadanos estadounidenses.® En este sentido,
la Republica federada marc6 una revolucién sin paralelo, por primera vez la pluralidad y la
diferencia de ideas convivian en armonia por un objetivo comdn, hallado en la proteccién de la
Constitucién. Este instrumento legal logré concebir un modelo donde diferentes ambitos
competenciales de gobierno coexistieran, con ello se logré mantener uno de los mejores sistemas
de gobierno que los Estados Unidos ha dado al mundo.!” Sin embargo, eso no eximié los
conflictos internos de carécter ideologico, que terminaron con la guerra de secesion entre los

Estados nortefios y surefios.

La tercera y ultima reflexion, gira en torno a la limitacion de los deseos represivos de las

grandes masas. Las cuales adoptan forma de facciones, resultando un peligro latente con la

4 Diamond, Martin, op. cit., p. 629.
5 Hamilton, Alexander, op. cit., p. 28.
6 Barcelé Rojas, Daniel Armando, Introduccién al derecho constitucional estatal estadounidense, México,
Universidad Nacional Auténoma de México, IlJ, 2005, p. 16.
17 Diamond, Martin, op. cit., p. 624.
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capacidad de constituir un gobierno popular, desenfrenado, guiado por las pasiones irracionales

como criterio para tomar decisiones trascendentales.

De esta manera los derechos de los ciudadanos, asi como el bien publico, corren un grave
peligro, en este punto, Hamilton prevé una solucion efectiva, consistente en advertir de la
peligrosidad de las mayorias, concluyendo que se debe prevenir los intereses derivados de la
irracionalidad o del discurso que apele al sentimiento. Por medio del disefio institucional, se busco
implementar limites a esta voluntariedad irracional, estableciendo tribunales competentes e
independientes para la resolucion de casos que contemplen este tipo de problematicas. De esta
manera, se contempld una esfera de lo que se puede decidir y de lo que no se puede decidir.*®

En la actualidad, esta postura de freno mayoritario, ha tenido grandes ecos, las
limitaciones propias del constitucionalismo norteamericano han traspasado el modo ver el
constitucionalismo moderno, colocando ciertas pautas que nos hablan de nuevos niveles de

control, ya no sobre entes estatales, sino de la misma sociedad en su conjunto.

Este tipo de posturas, meramente norteamericanas han sido recogidas, por autores como
Luigi Ferrajoli muestra preocupacion discutiendo la necesidad de adopta instituciones que puedan
frenar el poder mayoritario, desde una perspectiva de los derechos humanos, que limita y guia, la

manera de concebir la democracia.’®

1.2 Sistemas de separacion de poderes en la tradicion liberal.

La tradicion liberal es muy clara en este aspecto, la importancia de los primeros Estados liberales
se determinaba en la separacion de los poderes publicos, de manera que, tal figura se convirtio en
una garantia para la proteccion de los derechos de la ciudadania. Segin Otto Mayer, el Estado
liberal primigenio se basaba en la funcidon de la ley, distinguida en tres postulados, A) la
supremacia de la ley por sobre la administracion, B)la subordinacion de la ley hacia los derechos

de la ciudadania y C) la presencia de jueces independientes para aplicar la ley.?

Estas funciones generaron una fuerte supremacia legal en contraposicion al demas

andamiaje estatal, como lo menciona Zagrebelsky, “El estado liberal era un Estado Legislativo

8 Hamilton, Alexander, op. cit., p.33.
1% Ferrajoli, Luigi, Los poderes salvajes, trad. de Ibanez Andrés, Madrid, MINIMA Trotta, 2011, p. 39.
20 Mayer, Otto, derecho administrativo alemdn, trad. de H.H. Heredia y E. Krotoshin, Buenos Aires, De palma, 1982,
p.72.
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que se reafirmaba asi mismo con el principio de legalidad”.?* La eliminacion de la arbitrariedad
era inminente y la supremacia del poder Legislativo era inevitable, el Estado lo decidia todo, hasta
sus propios limites. Esta fue la base de los primeros positivistas juridico, como sefiala Pedro de
Vega, ejemplificando autores como Paul Laband, quien era especialista en materia mercantil y
que traspaso algunos postulados del derecho privado al campo del derecho publico y que

posteriormente serviria a Georg Jellinek para desarrollar su teoria general del Estado.??

Estas figuras tedricas sostuvieron la primera ola del positivismo, partiendo del entendido
de que una norma es una orden autorizada por la voluntad estatal, lo que significaba que el Estado
tenia el monopolio de la fuerza para hacer cumplir tales 6rdenes. De esta manera se formo la
nocion de la potestad estatal que dot6 de superioridad al ente estatal para ordenar algo, lo que ha
sido Ilamado potestad estatal, aunado a lo anterior, se sumo a figuras como la soberania estatal,
entendida como dominio absoluto sobre el ordenamiento legal y, por ende, de autonomia para
tomar sus propias decisiones. Esta particular forma de ver las funciones del Estado, entré en
colision con los derechos constitucionales, ya que el poder podria sobreponerse al ciudadano,
creando normas a modo o que contuvieran clausulas injustas. De tal suerte que los mismos
derechos constitucionales tomaron la forma de derechos publicos subjetivos, dependientes de esta

misma voluntariedad estatal y por lo tanto, modificables.?

Esto levantd grandes tenciones entre el poder y el derecho, el punto cuspide de este
conflicto se visibilizo en la teoria pura del derecho de Hans Kelsen.?* La cual proponia que todo
el ordenamiento juridico desciende de un procedimiento Unico, creado y establecido por un cuerpo
metajuridico, al cual se le denomind poder constituyente y el cual dio paso a la creacién de la
Ilamada Norma fundamental, la cual contenia este procedimiento Gnico que dotaba de validez a
las normas juridicas con independencia de su cumplimiento. El derecho era entonces pura

estructura normativa, limpia de cualquier otro tipo de valoracion.

Como criticd Ronald Dworkin décadas después, “estas normas especiales pueden ser
identificadas y distinguidas mediante criterios especificos, por pruebas que no se relacionan con

su contenido, sino con su pedigree de origen”,? de tal manera que el contenido sustancial de la

21 7agrebelsky, Gustavo, op. cit., p. 23.
22 \Vega, Pedro, “Historia de las doctrinas constitucionales, en Carbonell Miguel (coomp), Teoria de la Constitucién
ensayos escogidos, México, Porrua, 2016, pp. 9-12.
2 jbidem, p. 12.
24 Kelsen, Hans, Teoria pura del derecho, 42 ed., Buenos Aires, Eudeba, 2009, p. 114.
%5 Dworkin, Ronald, Los derechos en serio, trad.de Guastavino Marta, México, Planeta de Agostini,1993, p. 65.
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norma, fue dejado de lado, reduciéndose al reconocimiento de la ley por medio de un proceso de
caracter Legislativo, aunado al valor de las masas, como eje legitimador de cualquier accion
estatal, dando como resultado un proceso histérico que llevo a los regimenes totalitarios a la

ctspide del poder.?®

Para los regimenes totalitarios fue importante ser conscientes del contexto social y politico
que vivian sus sociedades, aprovechando la dicotomia de relaciones entre amigo-enemigo,
vencedor y vencido, condujeron a una logica perversa y maniquea que terminé con la eliminacion
fisica del grupo perdedor, por ende, el didlogo y el entendimiento entre distintos sectores de la
sociedad era inexistente. Desde esta perspectiva, una faccion debia dar trato bélico al contrario,
representado por la figura del enemigo, dando hilo a las posturas mayoritarias que exigian la
eliminacion de lo distinto,?’ esto abrio las puertas a los grandes genocidios en contra de los judios
y otros grupos minoritarios. Paraddjicamente, la teoria positivista que adoptd la neutralidad
politica como estandarte, habia sido utilizada para lograr estos fines perversos, llegando a tal

punto, que la ley llegd a perseguir a sus teoricos.

Derivado de lo anterior, se debe abrir un espacio para explicar con detalle, las
caracteristicas especificas de las tradiciones constitucionales que han llegado hasta nuestros dias,
asi como su cercania con los sistemas de division del poder. Para ello, se previo realizar un analisis
de los tres sistemas constitucionales mas importantes en el mundo occidental, si bien, con
anterioridad han sido tocados dos de ellos, no se ha hecho con la debida profundidad que se
merece, por tal motivo, se volverd a analizar el sistema americano y europeo continental,
integrando a estas dos explicaciones, una tercera, sin la cual no podria entenderse el modelo

americano, esta tradicion es la inglesa.
1.2.1 Elsistema inglés.

La importancia del sistema inglés reside en el principio “Rule Of law not of men”, el cual
fundamenta la preferencia por un gobierno de leyes y no de los hombres, haciendo valer al
parlamentarismo inglés por sobre el absolutismo desp6tico.?® En este sentido, el ordenamiento

inglés trajo consigo tres postulados clave, 1.- La soberania del parlamento que legitima la

26 Cordova Vianello, Lorenzo, Derecho y poder: Kelsen y Schmitt frente a frente, México: FCE, UNAM, 11J, 2009, p.
124.
27 Vega, Pedro, Estudios politico-constitucionales, México, 1) UNAM y Facultad de derecho de la Universidad
Complutense de Madrid,2004, p. 121.
28 7agrebelsky, Gustavo, op. cit., p.25.

13



supremacia de la ley, limita el arbitrio del Ejecutivo y garantiza la seguridad del ciudadano, 2.-
La igualdad ante la ley y ante la jurisdiccion, 3.- la creacion judicial de los derechos individuales

como fundamento de la constitucién.?®

Tales principios significaron un cambio en la manera en que los ingleses podian
defenderse del poder despético que el monarca ejercia contra ellos; esto marcé una diferencia
entre Reino Unido y la Europa Continental, ya que esta ultima vivia otra realidad, donde su lucha
en contra el absolutismo resultd ser solamente un cambio de soberano,® de un dia a otro,
cambiaron a un monarca déspota por una asamblea opresora. Reino Unido se diferenci6 de lo
anterior, debido a que su modelo no solo esta construido conforme a la normatividad y el peso
que significa la asamblea, sino que también integra a las decisiones judiciales como un mediador
de los intereses politicos.®! De esta manera, el rule of law tiene por base a la decision judicial,
pero también, la decision parlamentaria. Para los ingleses el derecho es un producto inacabado y
siempre abierto a nuevas interpretaciones derivadas de los casos judiciales, sin embargo, no esta

exento de problematicas.

El gran inconveniente del sistema inglés se encuentra en la facilidad con la que se puede
cambiar la Constitucion. El legislador inglés tiene la facultad para reformar dicho texto legal,
como si se tratase de una norma ordinaria, el parlamento inglés por medio de la soberania
parlamentaria, puede hacerlo, esto ha representado grandes retos institucionales. Por un lado, se
constituyd una vision de carécter unidimensional donde el poder Legislativo juega un papel
protagdnico para cambiar el ordenamiento legal, pero por el otro, los tribunales fungieron como

contrapeso de tales decisiones legislativas.*

Este equilibrio entre poderes figura en funcionarios como los Chief Justice, quien
colocaron las primeras piedras para dar forma a un sistema de precedentes que se convertiria con
los afios en la base para el control constitucional. Por poner un ejemplo, esta el caso del Chief
Justice James Whitelocke, quien se alz6 ante la camara de los comunes en 1610, buscando

condenar al Rey por imponer tributos sin antes consultar al parlamento, como menciona Maurizio

29 Cabrales Lucio, José Miguel, El principio de interpretacién conforme en la justicia constitucional, teoria, prdctica y
propuesta en perspectiva comparada, México, Porrua, 2015, p.61.
30 7agrebelsky Gustavo, op. cit., Idem.
31 jbidem, p.26.
32 ibidem, p.54.
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Fioravanti, “Lo que resultd no solo fue una simple disposicion de poderes. De hecho, con la

prerrogativa parlamentaria en materia de tributos se puso en discusion la ley fundamental”.

Otro ejemplo es el del Chief Justice Edward Coke, quien utilizdé un nuevo e interesante
instrumento interpretativo, Coke identificé la esencia de la ley fundamental, la cual emerge de un
plano juridico normativo en calidad de Common law, mediante la obra de los jueces y el sistema
de precedentes,® de tal manera que pudo resolver casos ordinarios con trascendencia
constitucional, como el Bonham Case que es considerado el primer caso donde se utilizo la

judicial review.®®

Para finalizar esta explicacion del sistema inglés, cabe mencionar el papel que jugé la Bill
of rights en Inglaterra, fue producto de la restauracién de la monarquia, posterior a la revolucion
gloriosa en 1689. Siendo este el primer documento que buscd limitar los poderes del Rey,
extrayendo facultades que inminentemente le pertenecian al monarca y depositandolas en el
parlamento, lo que significo un decrecimiento en el poder del soberano.% Esto sent6 las bases del
constitucionalismo moderno, fundamentando la teoria liberal a partir de John Locke, que dio lugar

a la independencia de Estado Unidos de América y con posterioridad la revolucién francesa.

1.2.2 El sistema americano.

El sistema americano nacio en el afio de 1776, a partir de la declaracion de independencia de las
trece colonias y la declaracion de derechos de Virginia. Tales documentos dieron nacimiento a
una nueva nacion, conocida como los Estados Unidos de América, fundada por grandes
intelectuales de la época y hombres libres que se habian liberado del yugo inglés, por ello aparecio

un interés ideoldgico para conservar dicha libertad ganada por via armada.

De tal forma que la nueva nacion comenzo a tomar los derechos en serio, como menciona
Zagrebelsky,” se producia asi una revolucion copernicana, una diferente manera de entender la

relacion entre el Estado y los individuos que consistiria en la inversion de las relaciones usuales

3 Fioravanti Maurizio, Constitucién de la antigiiedad a nuestros dias, trad.de Manuel Martinez Neira, Madrid,
Editorial Trotta, 2001, p.66.
34 ibidem, p.69.
35 Rey Martinez Fernando, “Una relectura del Dr. Bonham case y de la aportacién de sir Edward Coke a la creacién
de la judicial review”, en Zaldivar Lelo de Larrea, Arturo y Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, (comps.), La ciencia del
derecho procesal constitucional. Estudios en homenaje a Héctor Fix-Zamudio en sus cincuenta afios como
investigador del derecho, Teoria general del derecho procesal constitucional, México, Instituto de Investigaciones
Juridicas, UNAM, 2008, t.I, p. 869.
36 Fioravanti Maurizio, op. cit., p.90.
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y en la fundamentacion del primero sobre los derechos de los segundos”,®’ esto quiere decir que
el fundamento de la sociedad politica norteamericana, giré en torno a los derechos y libertades
civiles, excluyendo a la voluntad Estatal como criterio de actuacion. EI modelo americano preve
la existencia de auténticos derechos, asi como restricciones en su ejercicio, ya sea de caracter
Legislativo, administrativo o judicial.*® Para los americanos, los derechos son prexistentes a la
voluntad de cualquier Estado, en pocas palabras, la ley, el Estado y los funcionarios, estan al
servicio de los ciudadano en la tarea de proteger sus derecho, y no al contrario.

Como menciona Fioravanti, “la revolucién americana, tiende a combinar individualismo
e historicismo, excluyendo de sus propios horizontes las filosofias estatalitas europeas de
soberania politica”.®® El gran acierto del modelo americano se encontraba en las premisas
constitucionales, ya que a través de distintas enmiendas contenedoras de derechos, se colocaban
limites a la intervencion estatal y empoderaba a sus ciudadanos para exigir lo que
constitucionalmente les correspondia por via judicial.*’ Por lo tanto, la supremacia constitucional
quedd plasmada en una perspectiva de derechos, superando por mucho a los Estados europeos de
la época; la limitacion del poder se convirtid en una guia de actuacién para el Estado y la tarea
principal fue la proteccién de la Constitucion. Por ende, este sistema fue fundado en el valor de
los derechos naturales, llevando las primeras aportaciones de los Rights, de tradicion inglesa a los

postulados norteamericanos.*!

La originalidad del sistema estadounidense esta basada en el estudio y aprendizaje de otros
sistemas politicos, integrando las mejores partes a su forma de gobierno. Es interesante la manera
en que esta nacion cred un sistema unico de contrapesos del poder, colocando al juez como un
organo controlador de los demas poderes, a partir del texto constitucional como base para las

decisiones judiciales e invalidando normas o actos que resultaran contrarias a ella.

Esto es debido a la gran desconfianza que existia hacia los legisladores que todavia
representaban los privilegios del viejo régimen inglés. Para los estadounidenses la ley

fundamental debia ser un texto organico, opuesto a los intereses de los gobernantes que intentaran

37 7agrebelsky, Gustavo, op. cit., p.54.
38 jbidem, p. 55.
39 Fioravanti Maurizio, Los derechos fundamentales apuntes de historia de las constituciones, 72 ed., trad. de Manuel
Martinez Neira, Madrid, Editorial Trotta, 2016, p. 71.
40 7agrebelsky, Gustavo, op. cit., p. 56.
4 jbidem, p. 72.
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actuar de manera ilegitima.*? Es por ello que se puede llegar a la conclusion de que el poder de la
sociedad americana se aparta con claridad de la voluntariedad del Estado, la sociedad ya no era
mas objeto de servidumbre, por el contrario, cada ciudadano tenia y sigue teniendo, la posibilidad

de contrariar al poder despotico.

En un principio los tedricos de la época se dedicaron a estudiar la comunidad politica de
esta nueva nacion, encontrando grandes hallazgos en el papel que juega el juez para controlar el

poder, asi como el rol que juega en los intereses de la sociedad.

Tocqueville sefial6 tres cuestiones respecto del papel del juez en el sistema politico americano,

asi como de los prerrequisitos necesarios para la funcion judicial, que son los siguientes:*3

A) Debe de existir un debido proceso judicial que el juez deba observar en cualquier tipo de
litigio.

B) El juez se debe de pronunciarse sobre caso particular y no sobre cuestiones generales, si,
por el contrario, el juez se pronunciara sobre cuestiones generales, sin antes darse a la tarea
de estudiar el caso concreto, violaria la esfera competencial del poder Legislativo.

C) El juez solo puede actuar cuando se ha hecho llegar a sus manos un caso y no puede
conducirse por si solo.

Estos principios son propios del sistema americano, diferenciandolo del resto del mundo,
aunado a lo anterior, los jueces estan facultados para inaplicar normas contrarias a la Constitucion
en casos concretos que se hagan llegar a su jurisdiccién, de esta manera se protege la supremacia
constitucional y se reconoce a la Constitucion por encima de otras normas, lo que obliga a los
operadores de justicia a evitar a toda costa que el texto constitucional sea violentado.** Esta es
una de las caracteristicas primordiales que debe tener el texto constitucional aunado a la
permanencia, la cual ha ayudado a la Constitucion norteamericana a sobrevivir las distintas épocas
historicas, asimismo, se debe reconocer la integracion de controles de poder para limitar la
velocidad de las posibles reformas, obligando a las facciones partidistas a tomar un dialogo con

la contraparte a fin de construir consensos politicos.

Regresando a la funcion judicial, cuando se inaplica una norma que se considera

inconstitucional, la ley no pierde vigor, dado a que la inaplicacion solo figura para el caso

42 Fioravanti, Maurizio, Los derechos fundamentales apuntes de historia de las constituciones, cit., p. 78.
4 Tocqueville Alexis, Democracia en América, 22 ed., México, Fondo de cultura econémica, 1957, pp. 106-107.
44 ibidem, p.108.
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concreto, como lo menciona Tocqueville en referencia esta facultad ejercida por jueces de primera
instancia,” La ley asi censurada esté destruida: su fuerza moral ha disminuido, pero su efecto
material no se suspende. Solo poco a poco, y bajo golpes repetidos de la jurisprudencia , llega a
sucumbir al fin.”.*® Esto garantiza que no exista una invasion injustificada del poder Judicial al
Legislativo, haciendo del juez un verdadero guardian de la Constitucién, el cual permite controlar

actos arbitrarios de los demas poderes a partir de la este instrumento juridico.

Por lo tanto, se puede inferir que la revision de todas las leyes es limitada, dada la
necesidad de un litigio para el ejercicio de dicha potestad, imposibilitando el control a todas las
normas al arbitrio del juez,*® si fuera de manera contraria, abriria la posibilidad de que el poder
Judicial tuviera una acumulacién excesiva del poder, por lo tanto, es justificada la premisa del

control constitucional limitado.

Las primeras expresiones de tal control, se pueden encontrar en ciertos casos
paradigmaticos que han abordado el tema desde distintos puntos de vista. EI primer caso sobre
control constitucional en Estados Unidos se encuentra en la sentencia del caso Marbury v.
Madison, tal caso se suscité en 1803, afio en que el juez John Marshall instauré la competencia

de la Corte para dejar sin efectos aquellas leyes que entrasen en conflicto con la Constitucion.*’

Los hechos sucedieron en 1801, cuando el presidente John Adams dispuso el
nombramiento de distintos funcionarios de gobierno, por medio de la votacién del Senado, esto
le permitié posicionar funcionarios clave en su gobierno. EI problema comenzé con el
nombramiento de William Marbury, quien fungiria como juez de paz en el distrito de Columbia;
este nombramiento ya habia sido ratificado y firmado por las autoridades competentes, sin
embargo, no se pudo encontrar a tiempo a Marbury para podérselo entregar, debido a que, en los
ultimos dias del gobierno de Adams, el presidente de la Suprema Corte de Justicia estadounidense
(el juez Marshall) omitié entregarselo. De tal manera que cuando se dio el cambio de
administracion por parte del Presidente Jefferson, automaticamente se le neg6 la ratificacion en

el cargo. La negativa provino del entonces secretario de gobierno, James Madison, quien

4> jbidem, p.109.
46 jbidem, p.110.
47 Breyer, Stephen, Cémo hacer funcionar nuestra democracia el punto de vista de un juez, trad. de Ortiz Mena
Alfredo Gutiérrez, México, Fondo de cultura econémica, 2017, p. 51.
18



simplemente ignoro la peticion realizada por Marbury, asi que éste tomd cartas en el asunto,

presentando su caso ante la Suprema Corte de Justicia de Estados Unidos.

El primer elemento que se estudié judicialmente, fue si Marbury tenia la posibilidad de
que se conociera su caso ante la Corte Suprema. Para esto, se analiz6 el procedimiento necesario
para otorgar un cargo publico, este procedimiento se dividia en tres etapas, la proposicion, que es
el acto discrecional del presidente para elegir un candidato para un determinado puesto. En
segundo término, la designacion como acto continuado del Ejecutivo, complementado con el
acuerdo del senado via votacion y por ultimo, el nombramiento, el cual es la garantia

constitucional para asegurar lo anterior.*8

La interpretacidn de dicha sentencia fue la siguiente: si bien, Marbury no fue seleccionado
por Jefferson, si habia sido seleccionado por Adams, que en su momento tenia la facultad
discrecional para poder realizar la proposicion, y que posteriormente, habia sido designado por el
senado, por medio de una votacién, sin embargo, solo quedaba ejecutar la garantia constitucional
para completar la ratificacion. En pocas palabras, se debia hacer valer el nombramiento que ya
contenia la firma presidencial, asi como el sello, lo Gnico que faltaba era garantizar la ratificacion

reconocida por la Constitucion. En efecto, el derecho le asistia a Marbury.

Para entrar al fondo del asunto antes referido, la Corte se preguntd, si tenia la competencia
para conocer del caso, siendo que Marbury acudié directamente a la Corte, dejando de lado los
tribunales ordinarios. Lo que hizo a los jueces plantearse si tenian la facultad originaria para poder
conocer del caso, la respuesta se basd en la normativa constitucional y se dispuso lo siguiente:”
la Suprema Corte tendra jurisdiccion originaria en todos los casos concernientes a embajadores,
otros ministros publicos y consules, y en aquellos en los cuales sea parte un Estado. En todos los
casos restantes, la corte suprema tendra jurisdiccion apelada”.*° Por tratarse de un nombramiento
judicial, se desech6 la posibilidad de admisién. Sin embargo, se acudié a la ley secundaria
(Judiciary Act), la cual otorgaba a la Suprema Corte competencia originaria para conocer del caso

Marbury, por este motivo dicha normativa entraba en contradiccion con la Constitucion.>

4 Marbury v. Madison, 5 U.S. 137 pp. 2-3. Disponible en: http://patriciomaraniello.com.ar/home/wp-
content/uploads/2015/01/Marbury-vs.-Madisno.pdf
4 jbidem, p. 10.
50 Breyer, Stephen, op. cit., p.59
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Siguiendo esta linea se llego a la conclusion de que un cuerpo Legislativo no podia estar
por arriba de la Constitucion, aunque reconociera mas derechos para la proteccion via judicial, lo
que fue plasmado en la sentencia de la siguiente manera:” Entre estas alternativas no hay
posibilidad intermedia. La Constitucion es o una ley superior, principalisima, inalterable por
medios ordinarios, o se encuentra al mismo nivel que los actos Legislativos ordinarios y como

otras leyes, es alterable cuando a la legislatura le parece.

Si la primera alternativa era verdadera, entonces un acto Legislativo contrario a la
Constitucion no es ley, si la segunda alternativa era viable, entonces las Constituciones escritas
son intentos absurdos por parte del pueblo para limitar el poder. “Ciertamente, todos aquellos que
han forjado constituciones escritas han contemplado que formaran la ley suprema y fundamental
de una determinada nacién, y consecuentemente la teoria de cada uno de estos Estados, debe
mencionar que cualquier acto de la legislatura contrario a la Constitucion es nulo.”®? De ahi se
derivo el hecho de que la Suprema Corte no tuviera la competencia para conocer del caso, dejando

sin proteccidn al accionante, quien perdio de manera irremediable el caso.

De lo anterior, podemos concluir que la Constitucion es un texto verdaderamente supremo,
coercible y aplicable, la cual debe ser defendida por los jueces por medio de un instrumento
interpretativo que les permita vigilar los actos de cualquier autoridad. Esta es la principal
legitimacion de quien interpreta el texto supremo, por ello se debe de remarcar que la
interpretacion judicial que sostiene una sentencia, no es una vision personal y arbitraria, sino todo
lo contrario, ya que un juez parte de los principios, valores y derechos, reconocidos en el texto

supremo, resultando una actividad esencial en las sociedades democraticas.

Otro de los temas importantes para Tocqueville que percibio en el sistema americano fue
la manera en como se controla el poder que emana de las grandes masas mayoritarias en dicho
pais; ” El imperio moral de la mayoria se funda todavia en el principio de que los intereses del
mayor niimero deben ser preferidos a los del menor”,>® estos interés mayoritarios se hacen valer

por medio del legislador, quien es el que representa de las ya mencionadas facciones mayoritarias.

Tocqueville, siguiendo esta linea, advierte que existen dos tipos de peligros. El primero,

versa sobre la inestabilidad del cuerpo Legislativo y consecuentemente la inestabilidad de la

51 Marbury v. Madison, op. cit., pp. 10-11.
52 ibidem., p.13.
53 Tocqueville, Alexis, op. cit., p. 255.
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ejecucion de las normas. El segundo, gira en torno de la posibilidad que poseen las multitudes
para restringir los derechos de otras personas que no sean parte de estos grupos. Respecto del
primer peligro, la desconfianza de los americanos hacia los poderes representativos era palpable,
el poder Legislativo se veia como una mal necesario en un gobierno democréatico, ya que se
obligaba a cambiar constantemente de representantes, para Tocqueville, este mal tenderia a
empeorar si se le dotaba de poder y accion desmedida.>* Este legislador, como era natural en
aquella época, se inclinaria por los deseos que tuviera la muchedumbre en un momento
determinado, dejando de lado la objetividad o la verdadera necesidad de crear una norma, asi

sucederia con cada deseo de la masa que terminaria por desestabilizar la funcién legislativa.

Aunado a ello, se integré otro problema, debido a la imperiosa necesidad que representa
el cumplimiento de las normas, no deben ser contempladas las mayorias para tal labor, ya que de
contemplarlas, se dejaria de lado el cumplimiento de las mismas, debido a que su comportamiento
no derivan de un razonamiento objetivo, sino de la emocién, Tocqueville menciond lo siguiente,
“Siendo la mayoria el Unico poder al que es mas importante agradar, se acude con ardor a las
obras que emprende; pero en el momento en que su atencion se fija en otro lugar, todos los
esfuerzos cesan.” Derivado de ello, el poder para realizar acciones de gobierno, debe ser
sopesado de manera objetiva con la finalidad de que el Estado responda a las necesidades del

momento.

Esto demuestra lo endeble que es la representacion directa de las grandes masas, asi como
su falta de compromiso con las cuestiones publicas. Al respecto, Tocqueville mencion6 lo
siguiente: “Como cada uno apartaba entonces lo ojos del objeto que ya no atraia las miradas del
que mandaba, la vigilancia habia cesado.® Este sigue siendo uno de los problemas mas visibles
y que no se han resuelto en la actualidad; los estadounidenses dejaron en claro, desde el principio,
los lineamientos que debian seguir sus gobernantes, a pesar de ello, observamos que muchos de
ellos se han saltado las barreras juridicas con el fin de imponer su voluntad, sabiendo que tiene el

control del Congreso y la direccién de la masa.

54 ibidem., p. 256.
55 jdem.
56 jbidem, p. 257.
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Es hoy, mas que nunca, necesario abordar dicha situacion y encontrar las fallas del sistema
americano, que ha sido copiado en otros hemisferios del globo terrdqueo, presentando un sin
namero de problemas, ahi a donde se ha llevado.

En cuanto al segundo peligro, responde a una vision utilitaria del sistema politico, la cual
fue la principal fuente de los debates tedrico-politicos de aquellas épocas y poco ensefiado en las
Universidades Latinoamericanas. El utilitarismo benthamiano, se fundo a partir de la preferencia
que debia tener el cuerpo estatal para materializar los deseos de las mayorias, aungue estos no
sean realizables, no sean coherentes 0 no sean conformes al texto constitucional. Esta postura fue
seguida por John Stuart Mill, quien integr6 nuevas aportaciones para cumplir estos deseos
mayoritarios. En Gltima instancia quien siguié a estos autores fue John Austin, autor poco
conocido para el publico hispanohablante, pero de gran relevancia tedrica, Austin teorizé que el
Estado debia servir como un mecanismo practico al servicio de la mayorias, capaz de seleccionar

las mejores medidas tendientes a garantizar la felicidad de la poblacion en su conjunto.®’

Dichos postulados han estado presentes en la teoria americana, sin embargo, el debate
quedd inacabado y en la Gltima mitad del siglo XX surgié un especial interés por este; entre los
detractores a dicha teoria encontramos a Ronald Dworkin, el profesor estadounidense mencion6
que “Los utilitaristas sostienen que una comunidad estar4 mejor porque, mayor numero de
ciudadanos tendran méas de aquello que quieren, aunque algunos tengan menos.”® Esta es la
justificacion que usan las mayorias al momento de limitar libertades, descartando la objetividad
de aquel reclamo.®® La naturaleza de este tipo de decisiones, siempre es subjetiva, dependiente de
que hard mas felices a los individuos del grupo. En los grupos sociales, suele encontrarse dos tipos

de preferencia, una preferencia personal y una preferencia externa.

La preferencia personal es aquella que enuncia el anhelo del individuo y es compartido
con un determinado grupo quienes adoptan puntos de vista similares. Respecto a la visién externa,
se puede explicar como aquel anhelo que tiene un individuo con respecto a otro, ¢qué se le debe

de asignar a alguien distinto a mi?, ¢cuéles son las oportunidades o bienes que deberian

57 Moreso Mateos, Juan José, “Cinco diferencias entre Bentham y Austin” en Anuario de filosofia del Derecho,
Barcelona, Ministerio de justicia, 1989, VI, pp. 359-376.
58 Dworkin, Ronald, op. cit., p. 391.
59 jbidem, p. 392.
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asignarsele a cierta persona? La respuesta se vuelve compleja en este punto, debido a que no

existen criterios para poder determinar que le pertenece a tal persona o que no debe pertenecerle.

Para poner un ejemplo de lo anterior, supongamos que cierto nimero de individuos en la
comunidad sostienen teorias politicas racistas. No creen que cada hombre ha de contar como uno
en la distribucion de bienes, sino mas bien que una persona de raza negra ha de contar como
menos, y por consiguiente un blanco como mas de uno, siguiendo esta linea, se asignarian
determinados derechos a ciertos individuos por el simple capricho preferencial y subjetivo de la
mayoria, que en este caso seria la poblacién blanca, la que creara distinciones, llevando consigo
una negacion de la igualdad. Este caso no es el Unico, es uno de tantos, de la misma manera esta
problematica puede plantearse para otros grupos similares, como, por ejemplo; las personas
integrantes de la comunidad LGBTTIQ, las personas en migrantes, las personas en condicién de
pobreza, los disidentes politicos, las personas pertenecientes a una etnia indigena, las mujeres y
un largo etcétera.

La opinion de las mayorias hecha decision, abre la puerta para la discriminacion, la
desigualdad y algunas graves violaciones de los derechos humanos, legitimandose en el apoyo
popular y disfrazandose de una falsa idea de democracia. Es sin duda tema de importancia el
establecer limites a este poder factico y arbitrario, el cual ve en sus propias cualidades la
encarnacion de la voz del pueblo, por ello es que se debe profundizar en aquellos casos en los que
han estado en peligro los derechos de las minorias a causa de las decisiones tiranicas derivadas
del anhelo de la muchedumbre.

Tal razdn llevo al andlisis de cuatro casos paradigmaticos que estremecieron a los Estado
Unidos, y los cuales estuvieron inmersos en un amplio debate de interpretacion constitucional.
Respecto de este tema se encuentran los casos Scott v. Sanford, Plessy v. Ferguson, Sweatt v.
Painter y Brown v. Broad of Education | y Il, este ltimo conocido como la crisis de Little rock o
los nueve de Little rock, cada caso explica la importancia de la defensa de los derechos en contra

del pensamiento popular en torno a la segregacion racial en Estados Unidos.

El caso Scott v. Sanford es recordado por haber adoptado las opiniones mayoritarias de la

masa, a una decision judicial, es considerada una de las peores sentencias de la Suprema Corte
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Estadounidense, que termind por encender los animos que dieron lugar a la guerra civil en aquel

pais.®°

En el caso se deliberaron cuestiones de importancia. El Juez Taney, quien fungié como
presidente de la Suprema Corte en ese momento, proporcioné los argumentos mas interesantes de
la sentencia. Taney comenzo preguntdndose si una persona de raza negra podia ser considerado
ciudadano de los Estados Unidos.®* Si la respuesta era positiva, las personas de raza negra tenia
todos los derechos para defenderse de cualquier acto arbitrario por via judicial; si por el contrario
no era considerado un ciudadano, entonces no podia comparecer ante un tribunal.®? Esta sentencia
resultaria paradigmatica, ya que tenia el potencial para cambiar una discriminacion estructural en
dicho pais, dado que la sociedad norteamericana de piel blanca, tenia prejuicios y sentimientos de
superioridad, sobre la raza negra, a quienes consideraban mercancia, existente a partir de un

régimen de propiedad, la cual podia ser adquirida y vendida, sin mayor preocupacion.®®

Ante estas dos alternativas, el juez Taney tuvo un criterio demasiado corto, ya que
establecio que solo se podia demandar entre ciudadanos. En su voto particular coment6 que debia
de resolverse conforme a la opinion pablica mayoritaria, perteneciente a los ciudadanos blancos,
por ende y siguiendo el criterio racista, una persona negra no podia ser considerada como un
ciudadano. Sin embargo, existieron posturas contrarias dentro de dicho tribunal, una de ellas fue
la del juez Curtis, quien expres6 que cualquier individuo por mandato constitucional que naciera
en Estados Unidos, no solo era libre, sino que ademas era ciudadano de esa nacion,5
posteriormente, explicé la incongruencia de algunos Estados nortefios quienes habian abolido la
esclavitud, otorgando la ciudadania a las personas de color, pero los habian limitado por la via

legislativa, lo cual representaba una transgresion directa a la Constitucion.®

A parir de la interpretacion de la quinta enmienda, el juez Curtis establecido que “La
esclavitud es un régimen a partir de la ley positiva. No es una institucién fundamentada por el
derecho natural ni el derecho consuetudinario”,® esto significé que, para Curtis, las personas de

raza negra debian de gozar de los mismos derechos que las personas de raza blanca, eliminando,

80 Breyer, Stephen, op. cit.., p. 77-99

61 Scott v. Sandford, 60 U.S. 403. Disponible en: https://www.law.cornell.edu/supremecourt/text/60/393
62 ibidem, p. 406.

8 jbidem, p. 407.

64 ibidem, p. 572.

8 jbidem, p. 573.

% jbidem, p. 452.
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en la medida de lo posible, ese horrible régimen de propiedad en que habian encasillado a toda la

poblacion negra.

Por su parte, la Suprema Corte decidio apoyar el criterio de Taney, sentenciando que Dred
Scott, quien habia acudido a los tribunales en busqueda de justicia, no tenia derecho a defenderse,
puesto que era negro Yy, por ende, debia ser considerado como una mercancia sin valor humano.
Esta sentencia de corte racista, encendio los animos de los territorios del norte y el sur de los
Estados Unidos. Por una parte, el norte se habia declarado abolicionista, mientras tanto, el sur se
aferraba a los sistemas de explotacion esclavista, lo que provocé el méximo conflicto interno que

haya conocido los Estados Unidos de América, dando inicio a la guerra secesion.

Del analisis general se puede concluir que existe un peligro inminente en la toma de una
posicion politica mayoritaria, ya que alienta la division entre los ciudadanos, dando como

resultado injusticias sociales e historicas ce caracter irreparable.

Este criterio hizo eco en las décadas posteriores, de tal manera que llegaron algunas
reminiscencias del racismo institucional que se vivia en aquella época, ejemplo claro fue el caso
Plessy v. Ferguson. Esta disputa judicial permitio a la Corte Suprema establecer el clasico criterio
de iguales, pero separados, por lo tanto, los Estados tenian la obligacidn de crear servicios iguales
para la raza negra y blanca, de manera tal que pudieran estar separados, imaginemos escuelas

especiales para personas de raza negra, transportes, lugares para vivir, etc.

El juez Browns fue quien conocid del caso, comenzo preguntandose si el acta de Lousiana
era compatible con la Constitucion, especificamente con la decimocuarta enmienda, la cual
estipula que todos los estados provean de una proteccion igualitaria ante la ley a todas
las personas (no solo a los ciudadanos) dentro de sus jurisdicciones, ya que dicha acta permitia
un trato discrecional y diferenciado hacia la raza negra; a partir de esto se mencioné que la
separacion de razas por via legal pone a la raza negra en inferioridad estableciendo una

servidumbre involuntaria en indirecta.

En un punto contrario, la mayoria de los jueces de la Suprema Corte interpretaron que una
ley que hacia trato diferenciado era acorde con el texto constitucional, porque esta se apoyaba en
la opinidn mayoritaria de la legislatura, érgano designado constitucionalmente para legislar,
siendo que las distinciones legales entre razas, eran distinciones validas, dado a que los hombres
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blancos tienen que distinguirse de otro tipo de razas, sin que esto incidiera necesariamente en la

igualdad legal o en alguna especie de servidumbre involuntaria.®’

Siguiendo esta linea, los jueces determinaron que si la raza negra queria un mejor trato,
deberian ser la mayoria en el Congreso y que cuando llegaran a serlo, nada debera detenerlos para
imponer ciertas medidas restrictivas hacia los blancos. El tribunal prosiguié argumentando que el
acta no propone una desigualdad social respecto de ciertos servicios, sino que existe una igualdad,
dado a que no se les niega el servicio, sino que solo se les divide, estableciendo un criterio que
reza lo siguiente; “los individuos son iguales pero deben estar separados.”® Por ende, las
legislaturas estaban en todo su derecho para establecer este tipo de estatutos, dado que el cuerpo
Legislativo es el poder que interpreta y lleva a cabo usos y costumbres de la poblacion,

apegandose a los deseos mayoritarios de la poblacion.5®

Este racismo selectivo, comenz6 a resquebrajarse con el caso Sweatt v. Painter (No 40),
Sweatt era un estudiante del Estado de Texas al que se le habia negado la admisién a la universidad
estatal, no por el hecho de que no pasara el examen de admision, sino por ser negro, se le
recomendd que accediera a una de las universidades especiales para negros que el Estado de Texas
habia creado para satisfacer dicha necesidad.

Por extrafio que parezca, hubo una época en la cual algunos Estados de la Union
americana, crearon facultades especiales para gente de raza blanca, separandolas de la gente de
raza negra, diferenciando ambas instituciones por la calidad educativa, siendo que la facultad para
personas de raza negra, no tenia los mismos recursos materiales y humanos que la universidad

para personas de raza blanca.

Debido a lo anterior, este joven estudiante decidié demandar a la universidad estatal para
gente blanca, ya que se vulneraba su derecho a la igualdad de trato, respecto de su ingreso. Este
argumento lo llevo ante la Corte del estado de Texas, la cual resolvid que “las leyes estatales para
negros recientemente establecidas ofrecian privilegios, ventajas y oportunidades para el estudio
de la ley sustancialmente equivalentes a los ofrecidos por el Estado a estudiantes blancos en la

Universidad de Texas.” Por lo tanto, se denego el derecho.”

57 ibidem, p. 544.

%8 jbidem, p. 552.

8 jbidem, p. 551.

70 Sweatt v. Painter 339 US 629, pp. 631-636. Disponible en: https://supreme.justia.com/cases/federal/us/339/629/
26


https://supreme.justia.com/cases/federal/us/339/629/

A causa de ello, Sweatt promovié un certiorari (asi se le conoce al instrumento procesal
para solicitar que la Corte Suprema conozca de un caso en concreto, similar a la peticion de
facultad de atraccion que los abogados mexicanos, realizan para que su caso sea conocido por la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion en México), el cual fue admitido. El juez que estudio el
caso fue Vinson, quien determino que las condiciones materiales ponian a los estudiantes de raza
negra en una amplia desventaja en comparacion a sus homdlogos blancos, al no tener la
experiencia en administracion escolar, ni tener los recursos materiales y humanos, se concluy6
que la escuela para gente de raza negra estaba de lejos de ser una buena escuela y el derecho a la
educacion de calidad se encontraba fuera del alcance del peticionario.”* Derivado de esto, la
Suprema Corte decidio que el Estado de Texas estaba obligado a resguardar su igualdad ante la
ley, dejando que Sweatt accediera en igualdad de condicidn a una universidad. Esta decision fue
paradigmatica, en el sentido de que la Corte desechd de facto el criterio iguales por separados,
establecido con anterioridad en Plessy v. Ferguson, de esta manera, el derechos a la igualdad gané

terreno para lo que sigui6 a continuacion.

Afos posteriores al caso Sweatt, llego el caso Brown v. Board of Education of Topeka,
donde se quebré de manera definitiva con la segregacion racial a nivel institucional. Tal caso
comenzo con el rechazo de nifios negros que deseaban cursar la primaria en el Estado de Arkansas,
las autoridades en ese momento habian dispuesto que las escuelas publicas deberian ser separadas
por razon de raza y esto debia permear en todos los niveles educativos, desde los niveles basicos
hasta los estudios de posgrado. Evidentemente esto creaba un ambiente de inferioridad debido a
la discrepancia de los recursos que se otorgaban a las escuelas para desempefiar su funcion, esto
hizo que los representantes legales de estos menores de edad presentaran su debido recurso
judicial, el cual terminé llegando a la Suprema Corte. No fue hasta 1952, cuando la Corte
realizaria una magnifica interpretacién, comenzando por discutir si el criterio de iguales, pero
separados, es aplicable para cuestiones educativas, el tribunal dicté que eso no era factible, aunque
las instalaciones y los recursos fuesen iguales, es asi que el criterio del juez Warren, prevalecio

sumandosele los demas jueces.

El argumento principal de los demandantes, comenzo describiendo el hecho de que no

podia existir las condiciones necesarias para afirmar que el Estado garantizaba el derecho

Y ibidem, p. 635.
2 ibidem, p. 636.
27



constitucional de igualdad ante la ley, ya que al existir segregacion racial en las escuelas, se
diferenciaban titulares del derecho.”Por su parte, la Corte comenzd dando una explicacion
historica sobre la evolucion de la educacion para nifios de color en el sur de los Estados Unidos
de América, iniciando un estudio respecto de la decimocuarta enmienda(due process clause), los
jueces llegaron a la conclusién de que a pesar que en 1868, se habia prohibido la esclavitud, siguid

persistiendo algunas practicas segregacionistas, sobre todo en los Estados surefios.

En un principio, dichos Estados no contemplaban un sistema puablico de educacion, la
ensefianza estaba en manos de particulares y era especial para nifios blancos; la educacién para la
gente negra era inexistente, las interpretaciones posteriores a 1896, comenzaron a garantizar el
derecho a la educacion, a partir del criterio, iguales pero separados, mencionado en la sentencia

del caso Plessy v. Ferguson.

De esta manera, el razonamiento segregacionista comenzé a ser usado para cualquier
aspecto de la vida, en este sentido, fue remarcado el criterio extraido del caso Sweatt v. Ferguson,
sin embargo, la Corte remarco que a pesar de los esfuerzos para proteger a Sweatt, no habian
frenado la segregacion racial en los &mbitos educativos.” Por lo tanto, hacia falta nuevo criterio
judicial, la Corte fue muy clara en ello resolviendo que el problema de fondo no se encontraba en
el tipo de estructura o recursos que tuviera una entidad académica, sino que la educacion es la
base de la ciudadania, que permite despertar en cada nifio los valores culturales que le serviran
para mejorar su calidad de vida, permitiéndole adaptarse a los retos de la vida, por lo anterior, la
Corte concluy6é que la educacion debe ponerse a la disposicién de todos en igualdad de

condiciones.”

Asimismo, la Corte advirtio que de permitir la segregacion racial en las escuelas publicas,
el Estado causaria un sentimiento de inferioridad en los nifios de color y un dafio irreparable en
sus corazones y sus mentes, debido a ello, la segregacién deberia considerarse un lastre en la
educacion de los nifios y su desarrollo intelectual.”® Aunado a ello, el tribunal se planteo si la
eliminacién de la segregacion en la educacion pudiera ser inmediata o, por el contrario, los

tribunales locales deberian vigilar una lenta, pero certera, eliminacion del problema. Se

7 Brown v. Board of Education of Topeka, 347 US. 489. Disponible en

https://supreme.justia.com/cases/federal/us/347/483/
74 ibidem, pp. 492-493.

> ibidem, p. 494.

78 jbidem, p. 495.
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propusieron distintas alternativas para este objetivo, lamentablemente no hubo una respuesta
concreta, la Corte termind decidiendo que la eliminacion de la segregacién racial deberia ser
gradual y lenta. Junto a esta decision, también se permitio a los 9 nifios de raza negra, integrarse

a la escuela para nifios de raza blanca.

El fallo tuvo una respuesta negativa por parte de la poblacion, hasta el punto en que se
convirtio en una crisis social, conocida como la crisis de Little Rock, la cual dio paso a la segunda
parte del caso. La poblacion de esta localidad habia rodeado la escuela con el fin de que no se
permitiera la entrada a los nifios de raza negra. Derivado de ello, los peticionarios volvieron a
presentar una demanda ante la Suprema Corte, la cual fue admitida, esta vez los jueces tuvieron

mano dura, rectificando su criterio anterior y ordenando que se ejecutara sentencia.”’

El caso concluy6 con el despliegue de las fuerzas armadas para desalojar a quienes
impedian el cumplimiento de la sentencia dictada por la Corte, esto asegurd que lo nifios de raza

negra recibieran una educacion de calidad, a pesar de que las mayorias no lo quisieran.

Podemos concluir que todos los casos descritos con anterioridad, tienen algo en comdn,
constituido por la funcion del juez para aminorar y en parte, frenar los criterios mayoritarios en
contra de los grupos minoritarios. Esta es una de las funciones del juez constitucional, quien tiene
la obligacion de actuar como garante de derechos, permeando en toda la sociedad, con
independencia del acuerdo de las mayorias. Los impartidores de justicia no deben de guiarse por
criterios utilitarios, han de tomar a la Constitucién como base para la proteccion de cualquier

individuo o sector vulnerable de la poblacion.

Es interesante la manera en que los estadounidenses se conducen, por medio del ensayo y
error, han podido despegarse de algunos criterios muy cimentados en la cultura popular,
colocando a la Constitucion como la base perfecta, para la construccion de una sociedad
igualitaria. Con esta breve conclusién se concluye la explicacion respectiva de la division de

poderes en Estados Unidos de Norteamérica.

1.2.3 El sistema europeo continental.
En cambio, Europa estaba gestando la division de poderes de una manera muy distinta a los
sistemas del Common Law, recordemos que la primera formulacién de un Estado tal cual lo

conocemos, fue hasta después de la revolucion francesa, donde la burguesia buscaba establecer

7 Breyer, Stephen, op. cit., pp.106-105.
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ciertos valores, tales como la libertad y la igualdad, usando al Estado como herramienta para
garantizar esas prerrogativas. Esto permitiria que las relaciones de produccion fueran eficaces,
con el fin de avalar un nuevo sistema econémico conocido como capitalismo. Por ello, el Estado
jugé un papel primordial para coaccionar la unidad territorial, y juridica, a partir de la soberania

estatal como expresion de voluntad.’®

Este periodo se caracterizé por un ordenamiento de las funciones de la autoridad,
utilizando la funcion legislativa para establecer lo que cada poder debia hacer en el &ambito de su
competencia, lo que daba como resultado un apego por la legalidad, sin embargo, esta funcion
legislativa estaba reservada para ser ocupada por las clases burguesas, haciendo que el poder
Ejecutivo estuviera limitado y que el juez solo fuera un mero aplicador de la norma.” En algunos
casos el juzgador era considerado como un apéndice necesario para dar por terminado el proceso
Legislativo.® Esta fue la razon principal de la inclinacion por el principio de legalidad que a su

vez, unia la estructura juridica Estatal.

Este ente imponia la norma creadora de las deméas normas, lo cual anclaba a la figura
estatal a ejecutarlas, por lo tanto, se tenia que imaginar al Estado como un persona fisica que
estaba detras de todos estos actos estatales,®! a tal punto que se llegdé a comparar al Estado con
Dios.8? Asimismo, el Estado establecia una relacion de subordinacion con los individuos que
habitasen en €l, la relacion se determiné en tres elementos, “el principio de legalidad”, “la teoria
de la autolimitacion” y la teoria de los “derechos publicos subjetivos” que encontrarian cabida en

paises como México, donde los derechos se conocieron como garantias individuales.

El principio de legalidad es aquel que derivé del poder monolitico en Francia, ejercido
por la legislatura con el fin de subordinar los actos de la administracion publica y dar certeza de
la actuacion estatal a la ciudadania, por lo tanto, la administracion tenia la obligacion de acatar la

78 Cabo, Carlos, “La funcién histérica del constitucionalismo”, en Carbonell Miguel (comp.), Teoria de la
Constitucion ensayos escogidos, México, Porrua, 2016, pp.46-47
7 Zagrebelsky, Gustavo, op. cit.., p. 30.
80 Kelsen, Hans, Teoria del Estado, trad. de Luis Legaz Lacambra, Barcelona, Editorial labor, 1934, p. 307.
8 ibidem, p. 97.
82 “Lo mismo que el Estado, Dios es imaginado, en esencia, como una persona, como personificacién del orden
universal, del orden del mundo, del mundo como sistema de normas o leyes naturales. Asi como el derecho es la
voluntad del Estado, el contenido de la voluntad de dios esta formado por las normas y leyes naturales que
constituyen el sistema del universo. Y asi es como el Estado es la unidad personificada del derecho merced a la
hipdstasis de un ser metajuridico, trascendente al derecho, cuya relacién con él es la cuestion fundamentalisima de
la teoria del Estado”, Ibidem, p. 100.

30



norma, al pie de la letra, creando un espacio reducido de actuacion.®® Este apego por la legalidad
era seguido por la preocupacion de separar la ley de su ejecucién, autores como Hans Kelsen,
entendieron muy bien que era imposible evitar arbitrariedades en contra de los subditos, pero que
podria reducirse al minimo la violacion de sus derechos, si habia las condiciones reales para

limitar el poder, encontrando la respuesta en la norma.®*

Por su parte, otros académicos de la talla de Kelsen como Carl Schmitt, veian de manera
distinta el problema, sin embargo, partian desde el mismo postulado. Para Schmitt, el principal
objetivo de la legalidad debia ser la de controlar al ejército y la burocracia, la cual deberia
someterse al poder de la ley, asimismo la legalidad, no solo debia controlar los actos de autoridad,
sino tambiéen los del individuo, siendo que su libertad deberia estar limitada a lo que la ley
prohibiera expresamente, por lo tanto, mientras la autoridad debia acatar lo establecido por la

norma, el individuo solo podria actuar, siempre y cuando, una norma no lo prohibiera.®

El segundo elemento que compone a las teorias legalistas, se encuentra en la
autolimitacion del Estado, la cual ha sido un gran topico que prevalece hasta el dia de hoy. Para
las estructuras legacentristas la autolimitacion era una condicion necesaria para el ejercicio del
poder por parte de los funcionarios de gobierno, sobre todo, cuando se trataba de la vida de los
subditos. Para ilustrar mejor lo anterior, se deben tomar en consideracion posturas como la de
George Jellinek, quien proponia a la soberania estatal como el eje principal para limitar el poder
institucional, estableciendo que la norma juridica reconociera cierta proteccion al ciudadano,
evitando que se atentara en contra de sus derechos que el poder estatal le habia otorgado.®® Esta
teoria fue adoptada por la mayoria de los Estados europeos de la época, fracasando rotundamente,
ante la aparicion del totalitarismo, comandado por un jefe Gnico el cual demostrd lo facil que era

deshacerse de la de la autolimitacion.

Por ultimo, se encuentra el tercer elemento, cimentado en la manera en que los Estados
europeos concibieron a los derechos, los cuales, a su criterio, debian ser otorgados por la voluntad
estatal plasmada en ley, con ello, se asegurarian una definicion y limitacién a su ejercicio. Lo

anterior lleva a pensar que los derechos eran vistos como una clase de concesion sin garantia

83 Zagrebelsky, op. cit., p. 27.
84 Kelsen, Hans, Teoria del Estado, cit., pp. 335 —337.
8 Schmitt, Carl, Teoria de la Constitucién, trad. de Francisco Ayala, Espafia, Editorial Alianza, 1982, p. 152.
8 Jellinek, Georg, Teoria general del Estado, trad. de Enrique Figueroa Alfonzo, México, 1997, p. 283.
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suficiente para ser demandados.®” el argumento de muchos positivistas para sostener lo anterior,
giraba en torno a la distincion que se solia hacer entre el derecho subjetivo y el derecho objetivo.
Al respecto, Hans Kelsen mencionaba que el derecho subjetivo solo era una mera pretension que
habitaba en la psique del individuo y que se desplegaba por medio del derecho objetivo, en si el
derecho subjetivo no existia, al ser producto del deseo del individuo, por lo tanto, este derecho no
era plenamente auténomo, ya que dependia del derecho objetivo, este ultimo, presente en los

procesos e instituciones.®®

Es asi que el ejercicio del derecho subjetivo, estaba limitado a la prevision legal, como,
por ejemplo, los derechos reconocidos en una Constitucion, enfocados al significado textual, sin
expandir el criterio interpretativo. De tal manera, que, si un derecho basico no estaba previsto en
la legislacion, no podia ser exigido, el individuo, por lo tanto, estaba atado al derecho objetivo

que daba valia al derecho publico subjetivo.®

Kelsen estaba consciente de la paradoja que existia y, de hecho, hizo una separacion entre
los derechos innatos y los derechos adquiridos, para él, la idea del derecho subjetivo contra puesto
al derecho objetivo equivaldria a la libertad, pero esta, a su vez, solo podia ser garantizada y
limitada por el derecho objetivo. %

Lo anterior se complementa con el enfoque que se tuvo respecto de la divisidn de poder,
la cual era sostenida por muchos positivistas antes de la segunda guerra mundial. Los primeros
desarrollos tedricos fueron muy vagos, porque se tomd como punto de partida la declaracion de
los derechos del hombre y el ciudadano, la cual establecia que los derechos debian ser respetados
y recordados por la sociedad en su conjunto y en especial, por los 6rganos representativos, como
el poder Ejecutivo y el Legislativo, sin embargo, no habia el mecanismo judicial adecuado para

ello, de hecho, se excluyd la funcién judicial de este documento. ®*De tal manera, que, por un

87 Zagrebelsky, Gustavo, op. cit., p. 48.

8 Kelsen, Hans, Teoria del Estado, cit., p. 72 -73.

8 ibidem, p. 77.

% ibidem, p. 78.

91 “Los Representantes del Pueblo Francés, constituidos en Asamblea Nacional, considerando que la ignorancia, el

olvido o el menosprecio de los derechos del Hombre son las Unicas causas de las calamidades publicas y de la

corrupcién de los Gobiernos, han resuelto exponer, en una Declaracion solemne, los derechos naturales,

inalienables y sagrados del Hombre, para que esta declaracién, constantemente presente para todos los Miembros

del cuerpo social, les recuerde sin cesar sus derechos y sus deberes; para que los actos del poder Legislativo y del

poder Ejecutivo, al poder cotejarse en todo momento con la finalidad de cualquier institucién politica, sean mas

respetados y para que las reclamaciones de los ciudadanos, fundadas desde ahora en principios simples e

indiscutibles, redunden siempre en beneficio del mantenimiento de la Constitucion y de la felicidad de todos.”
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lado, los derechos eran una prioridad, pero por otra, estaban alejados de principios como la
division de poderes, careciendo de la protecciéon adecuada; resultado de lo anterior, el poder no
jugo un papel relevante en la mencionada declaracién. Esto se sumo a la nula teorizacion respecto
de la democracia en concordancia con la division de poderes, se ha de recordar que la democracia
para los franceses era representada por la voluntad popular mayoritaria, la cual habia de ser
depositada en el cuerpo Legislativo. Derivado de lo anterior, se puede concluir que se desechd la
clasica divisién de poderes y se adoptd al poder Legislativo como méaxime actor del juego

politico.%

A principios del siglo XX, nacio un interés renovado por la manera en que se concebia al
poder, por ejemplo, George Jellinek influenciado por la federacidn estadounidense, establecié que
no existia propiamente una division de poderes, sino solo una divisién de funciones, por lo tanto,
el poder estatal solo era uno.®® Kelsen, por su parte, se adhirio al pensamiento de Jellinek,
consistente en que el poder estatal es indivisible, pero a diferencia de este, Kelsen mencionaba
que existen argumentos admisibles en la division de poderes clésica, propuesta por Montesquieu,
argumentando que uno de los mejores controles del poder era aquel derivado del principio
democratico, instaurado en el poder Legislativo, el cual limitaba las pretensiones del Monarca y
retirandole la facultad de hacer leyes.®* De esta manera, establecio el primer control del poder,
colocando al Parlamento como los defensores auténticos de la libertad en contra del absolutismo.

El otro limite del poder sefialado por Kelsen, fue la division existente entre la
administracion de justicia y la administracion puablica, para el austriaco, cada elemento es
importante por si mismo, debido a que si un poder administra todo el Estado se corre un peligro
intrinseco a perder la libertad, debido a la obediencia jerarquica y falta de objetividad de la
administracion. Por ello, la jurisdiccion debe jugar un papel independiente, buscando proteger los
derechos publicos subjetivos otorgados por la ley, en materias como la penal y la civil, donde los
individuos se juegan este tipo de derechos, como el patrimonio, la libertad o hasta la vida.

Mientras tanto, la administracion publica solo se debia encargarse de la ejecucion del derecho,

Declaraciéon de los derechos del Hombre y el ciudadano, 1789, p. 1. Disponible en: https://www.conseil-
constitutionnel.fr/sites/default/files/as/root/bank mm/espagnol/es ddhc.pdf

2 Jellinek, Georg, Teoria general del Estado, op. cit.., p. 298.

% Ibidem, p.299.

9 Kelsen Hans, Teoria General del Estado, cit., pp. 339-340
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mas respectivamente, las obligaciones que el individuo contrae con el Estado, como los es el pago

de impuestos, los permisos para salir del pais, etc.

Para Carl Schmitt, el problema debia ser enfocado desde una perspectiva distinta, para él,
la division de poderes era un producto histérico, derivado de la historia politica de Inglaterra y
copiado de manera secundaria en la declaracion francesa. Schmitt hizo énfasis en que habia que
distinguir los tipos de poderes con los cuales se llegan a compensar las facultades contrapuestas,
llevandolas a un equilibrio. Para este autor, el poder Legislativo era un aglomerado monstruoso
de distintas facciones privilegiadas que, de no limitarse con otro poder, podrian perder el control
del Estado, por ende, se necesitaba de la creacion de un parlamento auténtico que representara las

necesidades del pueblo y que pugnaran por el bien comun de la sociedad.®®

Estas maneras especificas de concebir los derechos y la division de poderes, permitio que
el autoritarismo tomara control, ejemplo de ello, la teoria de la democracia kelseniana que
postulaba la existencia de una democracia formal, amparada por las instituciones con el fin de
permitir que las distintas facciones politicas llegaran al didlogo para la solucion de sus disputas.
Kelsen pensaba que el sistema democratico representaba, por si mismo, un contrapeso
mayoritario, ya que el cuerpo Legislativo era el inico facultado para crear normas que permitieran
a los demaés érganos publicos controlar a los grupos mayoritarios. Una vez que se creara la norma,

las instituciones tendrian la tarea de ejecutarlas y con ello protegerian a los grupos minoritarios.*®

El profesor austriaco, entendia muy bien la teoria utilitaria donde el imperio de las
mayorias deberia ser adoptado, permitiendo la imposicion del criterio mas popular, sin embargo,
esto acarrea problemas graves, ya que, en una sociedad democratica, todos los grupos politicos
deben de existir en un entorno de respeto y tolerancia, haciendo del didlogo el instrumento por
excelencia para la adopcion de una decision. Por ende, una sociedad que se pueda llamar
incluyente, debe evitar las confrontaciones por cuestiones de raza, sexo, religién, preferencia
politica, etc; dicha colectividad debe girar alrededor del comun acuerdo, el resultado de este,
deberia ser conocido como la verdadera voluntad popular, eliminando cualquier posibilidad de

imposicion.®” De esta manera, la democracia formal se convertiria en una garantia para que los

% Schmitt, Carl, op. cit.., pp. 226-227.
% Kelsen, Hans, Esencia y valor de la democracia, 22 ed., trad. de Rafael Luengo Tapia y Luis Legaz y Lacambra,
México, Editora Nacional, 1974, pp. 81-83.
9 ibidem, pp. 85-89.
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intereses de toda la sociedad puedan ser oidos en la tribuna pablica, permitiendo un espacio

publico de debate, certeza electoral y bien comun.

Ademas, Kelsen propuso un organo electoral que funcionara como arbitro para las
practicas electorales en contraposicion de aquellos caudillos que buscaran legitimar sus deseos o
aspiraciones a partir de la voluntad de las mayorias, esto representaba un limite claro a la
posibilidad de sobre representacion y en un segundo término a la posibilidad de designar
arbitrariamente a los funcionarios puablicos por orden del lider politico.® El objetivo principal de
esta autoridad y del modelo general de democracia representativa, era el de permitir a los sujetos
expresar su voluntad individual respecto de la preferencia que pudieran tener por un candidato, y
una vez que este llegara al poder y asumiera funciones en el gobierno, deberian garantizarse los
mecanismos institucionales suficientes para garantizar que el gobernante pudiera expresar su

inconformidad y exigir cuentas.®®

Por el contrario, Carl Schmitt creia que el Estado iba més alla que un simple ordenamiento
juridico que se reproducia asi mismo de manera circular, él mencionaba que la autoridad estatal
era el resultado del status politico de un pueblo organizado en el interior de sus fronteras,
derivando asi, una vision mas alla de la formalidad legalista.'® Para Schmitt, el Estado partia del
concepto de lo politico, el cual esta presenten en todas las antitesis de cualquier afirmacién, lo
que implica que cualquier acto de la vida cotidiana puede tomar tintes politicos.'°* Por ejemplo,
si yo mencionara que una determinada accion es buena, siempre habrd una contraposicion de
alguien que diga que es malo, si yo digo que algo es feo, siempre habra alguien que le resulte
bello, un ejemplo mas politico se representa en el espectro econémico definido entre liberales o

marxistas.

Por ende, esta antitesis estd concebida para la confrontacion de grupos que afirmen
cuestiones contrarias, esto da lugar al binomio amigo y enemigo. Conceptualizando al amigo
como aquel que comparte una postura sobre cierto asunto con un grupo nimeros, por el contrario,
el enemigo seria aquel que estuviera en desacuerdo con el anterior grupo. Dicha contrariedad no

podria ser resuelta por un tercero imparcial, ya que perderia la fuerza antitética que representa el

% ibidem, pp. 115-116.
% jbidem, p. 121.
100 Schmitt, Carl, El concepto de lo politico, Madrid, Alianza Editorial, 1991, p. 49.
101 jbidem, p. 56.
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conflicto entre dos grupos, por ende, para acabar con la disputa, uno de estos grupos deberia

prevalecer sobre el otro, imponiéndose por la fuerza.1%2

El concepto de lo politico no es meramente simbdlico, sino que adquiere sentido en cuanto
se conceptualiza un tipo de hombre como aquel luchador eterno, abriéndole la posibilidad de
matar al otro, por medio de la guerra surgida como el ideal méas extremo e idoneo para resolver
conflictos. Por lo tanto, los grupos agrupados que representan la mayoria deben de reconocer
quien es el enemigo y en consecuencia, eliminarlo por todos los medios posibles, nada en la

existencia puede salvarse de dicha guerra.l®

Como resultado de lo anterior, se produce la unidad politica convirtiéndose en soberana
cuando la mayoria toma decisiones sobre los amigos o los enemigos, de esta manera el concepto
de soberano ya no es representacion de la voluntad de la entidad estatal, sino la méas pura expresion
del interés individual que se apoya en el colectivo.?* Esta unidad politica amalgama a la sociedad
y al Estado en un ente Unico, de tal forma que dicha alianza simbolica, produce la unién nacional.
Esta figura de Estado y sociedad, no puede materializarse si existe un grupo o individuo que
represente un obstaculo para la integracion, por lo tanto, este fin permite suprimir a los enemigos,
justificando todos los medios posibles para ello, como el exterminio, la desaparicion o el destierro.
Es asi que, por medio de la guerra, se instituye un nuevo orden social, el cual tendra que ser
implementado en un nuevo texto constitucional que consagre privilegios al grupo vencedor. Por
paraddjico que parezca, la guerra desintegra la unidad politica, pero a su vez, es un factor

determinante de unién, una vez terminada esta.'®

Este pensamiento morbido, producto de la primera guerra mundial, alz6 a los regimenes
totalitarios por toda Europa. El concepto amigo y enemigo de Schmitt, sumado a la concepcion
Kelseniana de democracia formal, permitié al nacional socialista, presentarse a elecciones,
obteniendo una amplia mayoria en el Congreso, con la cual cambiaron las reglas del juego a favor
de Hitler, lo que ayud6 en gran medida, para establecer politicas racistas en contra de los judios a
quienes se les identificaba como el enemigo del pueblo aleman. Asimismo, expulsando y
desterrando a los detractores liberales que estaban en favor de la Republica de Weimar, como el

mismo Kelsen. Este trance fue potenciado y acelerado, debido a la crisis econdmica que sufrieron

102 jpjdem, pp. 57-58.
103 jpjdem, pp. 63-66.
104 ibidem, p. 70.
105 jbjdem, pp. 73-76.
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los alemanes después de la primera guerra mundial, aunado a la ausencia de limites
constitucionales que implicaba la integracion de valores axiologicos inmersos en los derechos
fundamentales y la division de poderes, los cuales no hallaron un mecanismo judicial para ser
defendidos, debido a la ausencia de reconocimiento legal del juez, como controlador del poder.
Esto, sin duda alguna, fue el caldo de cultivo perfecto para dar vida al horror de la segunda guerra

mundial.

Para el filosofo Michael Foucault, el positivismo formalista carecia de una explicacion
suficiente para entender las mecéanicas del poder y por ende, no tenia la posibilidad de explicar la
antitesis amigo-enemigo.% Segun Foucault, el poder debe ser entendido a partir de los operadores
de dominacion, enfocando el ejercicio individualizado del poder dentro de un determinado
contexto. Esto permite exponer con claridad los métodos para la cooptacion de las voluntades
individuales a partir de la relacion conceptual verdad / fuerza, mientras més fuerza de un
movimiento politico expresada en el nUmero de miembros que lo componen, mayor veracidad de
un argumento.%” De esta manera, el operador de dominacion puede crear una vision particular del
mundo, donde prevalezca su verdad, manteniéndola por la fuerza mayoritaria, en contra del

disenso.

Este autor sefiala que la génesis de este pensamiento y praxis, se encuentra en la mitologia
griega, donde los dioses se batian a muerte en contra de los titanes y solo un grupo debia
prevalecer. Este enfoque de los contrarios adquirid fuerza en el medioevo, sefialando la existencia
de fuerzas antagdnicas que lucharian hasta el fin de la historia, esperando a el salvador de este
mundo. Es asi que aparece en escena un personaje denominado como Dux novus, quien seria el
actor principal de la historia y llevaria a los hombres a una época de grandes logros. Este
protagonista seria encarnado por personajes como el Duce en Italia o el Fuhrer en Alemania,
siendo estos los elegidos para ser los salvadores del pueblo de la desgracia que vivian,

encendiendo el discurso a partir de la Nacion.1%

106 Foucault, Michael, Genealogia del racismo, trad. de Alfredo Tzveibel, Argentina, editorial Altamira, 1996, p. 42.
197 jdem.
198“En el fondo, la dialéctica codifica la lucha, la guerra y los enfrentamientos dentro de una Iégica (o pretendida
I6gica) de la contradiccion: ella los reintegra en el doble proceso de totalizacién y actualizacion de una racionalidad
conjuntamente final y fundamental, en todo caso, irreversible. En definitiva, la dialéctica asegura la constitucion, a
través de la historia, de un sujeto universal, de una verdad reconciliada, de un derecho en el cual todas las
particularidades tendran finalmente su lugar bien ordenado.” ibidem, pp. 52-54.
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Movimientos de tal naturaleza, solo podian ser mantenidos estableciendo un partido unico,
el cual fuera reconocido como el portador de la voz legitima del pueblo, materializando la lucha
por le hegemonia politica absoluta. Esto derivo en eliminacion de la pluralidad democrética,
apoyandose en la figura de un jefe maximo a quien se le habian otorgado facultades absolutas. El
gobierno y la sociedad quedaron unidos por medio de un partido politico, de tal manera que se
establecieron jerarquias partidistas y que, a su vez, eran jerarquias de gobierno, quedando de la
siguiente manera: El partido domina al Estado, los jefes dominan al partido, el secretariado
domina a los jefes y el lider supremo domina al secretariado. Dicho movimiento no podria ser
posible si no estuviera compuesto por individuos denominados como Homo fascistus, quienes
dependen del partido en su totalidad y mantienen una subordinacion absoluta a las 6rdenes del
lider. De este tipo de individuos se esperaba que fueran creyentes sinceros, fieles seguidores del

movimiento e indispensables sirvientes para la movilizacion social.'%

Este modelo fue resquebrajado y destruido después de la segunda guerra mundial,
restableciendo la paz entre las naciones. Posterior a la segunda guerra mundial, los estudiosos del
derecho se dieron cuenta del gran fracaso del sistema legalista, engendrado en la primera mitad

del siglo veinte.

1.3 El sistema de separacion de poderes en el constitucionalismo actual.

Para los paises que sufrieron estos regimenes de terror, como lItalia y Alemania, el sistema juridico
debia cambiar radicalmente, tras la guerra se dieron cuenta de dos cosas respecto del positivismo
formalista. La primera era que los Estados totalitarios pueden servirse del principio de legalidad
para legitimar cualquier arbitrariedad del poder y la segunda, que la vida moral no puede reducirse

a solo formulas encasilladas en silogismos juridicos.°

Para Bobbio, el problema no solo era la estructura que planteaba el positivismo formalista,
sino, quienes sostenian este tipo de teorias, ya que solo se enfocaban en la descripcion normativa,
ocultando los fundamentos del derecho que dan lugar a la teoria juridica. Este apego al formalismo
derivaba del pensamiento hobbesiano, donde todos los individuos habian hecho un pacto que

tomaba forma de norma y aquel sujeto que la violara, rompia lo que todos habian acordado, por

109 Kogan N, “el fascismo como sistema politico” en S. J Woolf (coomp), La naturaleza del fascismo teoria y praxis,
trad. de Amparo Garcia Burgos, México, Grijalbo, 1974, pp. 19-21.
110 Bobbio Norberto, iusnaturalismo y iuspositivismo, trad. de Elias Diaz, Ernesto Garzén Valdés, Andrea Greppi y
Alfonso Ruiz Miguel, Madrid, Editorial Trotta, 2015, pp. 33-34.
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lo tanto, quien violase una norma, cometeria el acto mas injusto en contra de todos.!'! Estos
formalistas, ademas, depositaron su confianza en las instituciones estatales y, por ende, no
previeron la aparicion de los regimenes totalitarios, descritos con anterioridad. A modo de que el
cambio de enfoque con el que se pensaba el derecho debia cambiar desde la base o de lo contrario,

se debia separar al Estado de su poder coercitivo.'*?

Se propusieron distintas soluciones al problema, pero solo destacaron algunas, debido al
ingenio de algunos juristas que volvian a mirar al naturalismo, se abrio la posibilidad de refundar
las bases juridicas. De forma que el proceso Legislativo dejé de ser el tnico filtro para determinar
si se debia 0 no considerarse valida una norma juridica, a la par, se comenz6 a considerar a los
valores constitucionales como otra fuente de validez normativa. Por lo tanto, se previeron en
conjunto dos tipos de criterio para determinar la validez de la ley, por un lado, el criterio formal
derivado del acto Legislativo, por el otro, el criterio material de validez, referente a los principios

constitucionales como eje rector de correccion del contenido normativo.!

La validez material, por ende, daria una nueva manera de entender a la Constitucion y de
interpretarla, marcando el primer control del poder del constitucionalismo actual, en limites

axiologicos que permitieran valorar, permitir o rechazar, la actuacion estatal.

Se acepto que el derecho no era una ciencia normativa y que éste no deberia limitarse a la
dogmatica. La dogmatica es entendida como una metodologia que busca la construccién del
sistema juridico con el fin de ordenar y clasificar el contenido normativo, por ejemplo, en una
legislacion civil se encuentran clasificados los tipos de bienes, los tipos de contratos, en materia
penal, los tipos de delito, etc. La visidn dogmatica tiene sus fundamentos en la religion,
especificamente en el rito catdlico, quienes ven al dogma como una verdad irrefutable que no ha
de ser discutida ni debatida. Resultado de ello, se habia creido que la norma era incuestionable y

solo debia de contar con una funcién aplicativa.'*

111 Bobbio Norberto, El problema del positivismo juridico, 122 ed., trad. de Ernesto Garzén Valdés, México, Editorial
Fontamara, 2012, p. 18.
12 ipidem, p. 34.
113 jbidem, p. 35.
114 Atienza Manuel, “La dogmadtica juridica como tecno-praxis”, en Carbonell Sdnchez, Miguel, Fix Fierro, Héctor,
Valadés, Diego (comps.), Estado constitucional, derechos humanos, justicia y vida universitaria. Estudios en
homenaje a Jorge Carpizo. Estado constitucional, México, Instituto de investigaciones juridicas UNAM, 2013, pp.
169-170.
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Por el contrario, los autores que se habian decidido reformular la ciencia juridica,
determinaron que el derecho es una ciencia empirica y descriptiva, la cual solo puede ser conocida
por medio de casos y que responde a la realidad. Como mencionaba Ronald Dworkin, “La nueva
declaracion es requerida para una correcta percepcion de los verdaderos fundamentos del
derecho a pesar de que esto no haya sido reconocido antes e incluso hayan sido negados”.*' Esta
nueva ola de autores, reivindico el papel del juez para determinar casos concretos, dandole la
posibilidad de establecer nuevas reglas al caso concreto, sin necesariamente ser apéndice del
legislador, esto llevo a rechazar la supremacia legislativa y la vision que habia encasillado al juez
como un simple aplicador mecanico de la norma, por ende, se habia liberado del yugo de la

formalidad legacentrista, a partir de su facultad interpretativa y argumentativa.

Lo mencionado con anterioridad, configuraria el segundo control del poder, por medio del
cual, el juez tuvo la necesidad de utilizar nuevos métodos interpretativos con el fin de salvaguardar
los derechos constitucionales, debido a ello, la labor judicial, imparcial, asi como su

independencia, se hicieron requisitos indispensables en esta nueva configuracion estatal.!1®

Lo anteriormente escrito es un testimonio de que la nueva postura anti-formalista necesito
nuevos métodos interpretativos, por lo tanto, poco a poco comenzaron a prescindir de las
operaciones logicas aristotélicas presentes en el silogismo juridico, asi como de la interpretacion
sistematica de corte jerarquica, asi como de las interpretaciones histéricas, teleoldgicas, etc.
Siendo las dos primeras, los Unicos métodos aceptados para ser llevados a la practica en los

tribunales.

Por colocar un ejemplo, el silogismo encontraba su fundamento en una obra titulada,
tratados de logica (Organon). Donde Aristdteles planteaba colocar una problematica, posterior a
ella una proposicion, de esta manera ambas posturas formarian una tesis que tendria que ser
contravenida por una posicion contraria, en sentido positivo o negativo, lo que daba por resultado

la validez de la estructura légica.*’

Las reacciones anti-formalistas comenzaron a surgir con fuerza y el enfrentamiento contra
las viejas posturas del derecho no se hizo esperar, para 1949, Hans Kelsen volveria a refundar su

teoria con los mismos errores del pasado que habian dado pie a una segunda guerra mundial. Esta

115 pworkin, Ronald, El imperio de la justicia, trad. de Claudia Ferrari, Barcelona, Editorial Gedisa, 1988, p. 18.

116 Bobbio Norberto, iusnaturalismo y iuspositivismo, cit., pp. 42-43.

17 Aristételes, Tratados de Légica, trad. de Miguel Candel Sanmartin, Madrid, Editorial Gredos, 1982, pp.83-84.
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vez, Kelsen atacaba a los conceptos de justicia, asi como la labor del juez en su libre
interpretacion, retomando la postura legalista, y un desprecio contra el naturalismo que era
palpable, al punto de llamarlo conjunto de formulas vacias.!'® Dicho criterio sigue vigente en el
sistema de aprendizaje juridico mexicano, donde no se ha reconocido la importancia de integrar

los principios de derecho natural a la estructura positivista.

Por ende, el corolario interpretativo no solo habia aumentado, sino que el reto habia
crecido, ¢(Como conservar la posicion del juez en este nuevo paradigma constitucional?, la
respuesta se encontraba en las garantias institucionales y personales que debe poseer cualquier
juez, estas garantias ademas, se habian concebido como principios institucionales los cuales
permiten el buen funcionamiento del Estado Constitucional, estos principios son : La
inamovilidad del Juez, la intransferibilidad y la independencia judicial tanto interna como

externa.lt®

En este nuevo sistema que proponia un reajuste en la division del poder y su control, coloco
al poder Legislativo de una manera mas plural, los representantes ya no eran la encarnacion
mayoritaria utilitarista, ni mucho menos representaban el concepto de lo politico, sino que habia
desarrollada sus facultades en el constitucionalismo moderno, de manera tal, que pudiera

representar la diversidad del pueblo.

Asimismo, el cuerpo Legislativo no solo legislaria, sino que ademas cumpliria con algunas
funciones no estatales, ya que en estricto sentido la representacion tiene un trasfondo de caracter
sociologico dentro del ambito social y politico en el que desarrolla su actividad, de esta manera,
el pueblo comienza a verse como el conjunto de todas las voces. El poder Legislativo, por ende,
se concibe como un espacio publico de debate, el cual sirve para comunicar y plantear posibles
soluciones a graves problematicas sociales que sufren algunos grupos minoritarios, dotandolos de
voz publica ante la indiferencia de la poblacién o las instituciones de gobierno. Asimismo, la
estructura partidista de la que se compone el cuerpo Legislativo, dota al Estado de las facultades
necesarias para establecer, por medio de drganos independientes y autonomos, limites de poder a

los partidos politicos.!?

118 Kelsen, Hans, Teoria general del derecho y el Estado, 22 ed., trad.de Eduardo Garcia Maynez, México, Textos
Universitarios UNAM, 1979, pp. 6-11
119 Hiberle, Peter, El Estado Constitucional, 22 ed., trad. de Héctor Fix Fierro, México, 1) UNAM, 2016, pp. 210 —
211.
120 jpjdem, pp. 201-202.
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De forma tal que, el poder Legislativo se ha pluralizado y se ha sectorizado, esta division
se debe a que cada grupo parlamentario crea leyes a la medida de los individuos, dependiendo de
sus necesidades las cuales son cambiantes con el tiempo. Por ende, la concepcion de la voluntad
mayoritaria debe ser dejada de lado y se debe buscar un espacio de representacion para los grupos
minoritarios.*?* En pocas palabras, se ha reconocido la existencia de una sociedad civil con
necesidades particulares y en este pluralismo se ha cimentado las bases de nuevos sistemas
democréticos, que reconocen la separacion de la sociedad y el Estado, siendo este Gltimo, el

subordinado y no el ente mandante.

Ademas del control estatal, los legisladores se han subordinado a la misma Constitucion,
limitando su labor creativa, la cual encontrara un tope con los derechos humanos reconocidos en
la Constitucidn, asi como en los principios institucionales. En caso de que el legislador realice un
acto contrario a estos limites sustantivos, siempre encontrara oposicion a su actuar, por parte del
juez constitucional, quien inaplicara o declarara inconstitucional la ley. Por ende, el legalismo se
ha quedado atras como control férreo de poder, afiadiendo un esquema que busca

constitucionalizar el actuar del Estado, asi como racionalizar, lo que debe o no, estar permitido.!??

En la actualidad, se ha comenzado poco a poco a eliminar el principio de estricta legalidad,
presente en la relacion entre ciudadano y la administracion. En este sentido, el legislador ha
dejado de demarcar por via de la ley, las facultades de la administracion publica, el cual es rasgo
fundamental del positivismo formal. Ahora esta sujecion es mera ilusion, debido a que los 6rganos
administrativos han comenzado a actuar conforme su propia l6gica y conforme a sus propios
objetivos especificos, donde la autonomia es el elemento mas importante y que a partir de ella,
han llevado acabo sus deberes y obligaciones constitucionales con el fin de garantizar derechos a
través de la politica pablica, como la salud, la educacion, y hasta la democracia.*?® Por ende,
correcto decir que la ley se ha reducido a solo determinar competencias y facultades de la
administracion, sin legislar todos los supuestos en los que un 6rgano administrativo puede actuar.
En consecuencia, la administracién publica también se encuentra limitada para ejercer sus
facultades de manera autdbnoma, sobre todo en la promulgacién de sanciones o requisitos que no

sean objetivos en conformidad de la Constitucion.

121 7agrebelsky, Gustavo, op. cit., p. 37.
122 jpidem, p. 151.
123 jbidem, pp. 34-35.
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Esto ha permitido al constitucionalismo moderno, limitar el poder a partir de la
democracia, entendida no solo desde su vertiente formal y representativa, sino también, desde la
democracia constitucional cimentada en la funcién constitucional del juez como protector de

derechos humanos y los principios institucionales.

La democracia constitucional ha sido muy importante para el desarrollo y construccion del
Estado constitucional de derecho, esto debido a la necesidad de controlar los actos de las mayorias
que escapan al control del mismo legislador, debido a que son el 6rgano que representa

politicamente a estas masas.

De igual manera, el derecho a la igualdad ha tomado un papel protagonico en este concepto
de democracia, ya que es considerada la base necesaria para que los individuos puedan participar
en la esfera publica de sus comunidades, garantizando un campo parejo para el desarrollo de su
plan de vida, asi como la satisfaccion de sus necesidades primarias, lo que le permite al ciudadano
comenzar a preocuparse por las cuestiones publicas.*?* Aunado a lo anterior, John Rawls
menciono que el procedimiento politico debe de estar limitado y establecido por la Constitucion,
para ello, se debe de proponer un nuevo sistema politico donde el ciudadano promedio pueda
identificar que actos ejecutados por la autoridad y las mayorias, pueden estar permitidos y cuales
deben excluirse. El ciudadano se convierte en el actor principal de esta sociedad democratica,
expresando, demandando y defendiendo sus necesidades conforme los principios que la

Constitucion otorga.'?®

Por lo tanto, la democracia constitucional se presenta como un candidato apto para el
control del poder de otros poderes estatales, asi como para el control de las masas. Ya que, por
medio de la actividad judicial, presente en el control de constitucionalidad de la ley, puede
advertirse de un contenido normativo injusto e implicarlos para el caso concreto o en casos

especificos, expulsarlo del ordenamiento juridico.

En un segundo término, la democracia constitucional se convierte en una garantia de la
igualdad. Tanto de la igualdad politica, la cual se identifica con derechos individuales que tiene
su fundamento en la libertad, tales como; la libertad de expresion, de asociacion, de imprenta, etc.

Como de la igualdad equitativa, la cual busca una igualdad de oportunidades y condiciones de

124 Ferreres Comella, Victor, “El control de la constitucionalidad de la ley”, en Leonardo Garcia Jaramillo y
Miguel Carbonell (comps.), El canon neoconstitucional, Madrid, Editorial Trotta, 2010, p.358.
125 Ralws, John, Teoria de la justicia, 22 ed., México, Fondo de cultura econémica, 1995, pp. 187-188.
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vida.'?® De esta manera, la sociedad organizada puede limitar la influencia de los poderosos y
ricos, quienes usan sus ventajas para sobreponerse ante los derechos de los deméas, como puede
ser el caso de la clase obrera o las mujeres, las cuales tienen una desventaja respecto del hombre,
debido al tipo de sociedad machista en la que vivimos, que permea, permite y alienta, la
desigualdad de condiciones por condiciones de género, asi como la violencia social e

institucional.*?’

Asi pues, el juez constitucional es un actor clave para la solucion de estos conflictos
historicos, ya que deben remitirse a las clausulas constitucionales que protegen derechos, debido
a que estan obligados a resguardar el texto constitucional. A partir de casos concretos que son
Ilevados a la tribuna judicial, los jueces protegen a los grupos mas debiles que, por lo general,
suelen ser grupos con caracteristicas especificas que requieren de una respuesta individualizada

en la medida de su condicion.

Esta también se ha convertido en una via de escape para las tensiones politicas entre
grupos, de tal modo que al existir un arbitro en la decision respecto de si le asiste 0 no un derecho
a determinado grupo, como podria ser el caso del aborto, se evita el confrontamiento social. Como
bien cuestiona Dworkin, ;A caso podria una mayoria determinar lo mejor para una mujer la cual
ha tomado la decision de abortar?, o por el otro lado, ¢La decisién de la mujer debe ser respetada
y garantizada por un arbitro que haya determinado que se tiene un derecho basandose en las

clausulas constitucionales?'?®

Aqui es donde encontramos el gran reto del control del poder, el cual no solo se encuentra
inmerso en los poderes clasicos que dan estatalidad al Estado, sino también en analizar y corregir
las dinamicas sociales injustas. Por ende, tal control debe ir més alla, corrigiendo y racionalizando
el trato de individuo hacia otro. Para autores como Luigi Ferrajoli,'?° este tipo de poder es
considerado extra legal, si bien no esta regulado, ni reconocido, si es practicado, produciendo
focos de violencia que habitan en la estructura social, como puede ser la normalizacion de la

explotacion laboral, la violencia de género, la discriminacion racial y étnica, etc.

126 jbidem, pp. 190- 191.
127 pworkin, Ronald, “Igualdad, democracia y Constitucién”, en Leonardo Garcia Jaramillo y Miguel Carbonell
(comps.), El canon neoconstitucional, Madrid, Editorial Trotta, 2010, pp. 130- 131.
128 Ibidem, pp. 145-149.
129 Ferrajoli, Luigi, Derecho y Razén, 72 ed., trad. de Perfecto Andrés Ibafiez, Alfonso Ruiz Miguel, Juan Carlos Baydn
Mohino, Juan Terradillos Basoco, Rocio Cantarero Bandrés, Madrid, Editorial Trotta, 2005, pp.931-932.
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Ferrajoli es mas preciso, mencionando que el poder extra legal esta divido en dos, un micro
poder y un macro poder. Respecto del primero debe ser concebido como aquel que resulta de las
relaciones que dan vida a los derechos y deberes, pero que a su vez representan una sujecion

extrajuridica de un individuo a otro,**estos micro poderes se desarrollan en dos potestades.

La primera, representa a las instituciones sociales que pueden o no, estar reguladas en
alguna norma, como puede ser la familia, la Universidad, los hospitales, los cuarteles militares,
etc, un sinfin de figuras en las cuales ciertos individuos pueden ejercer el poder a través de
relaciones de subordinacion institucional. La segunda, versa sobre una relacion atipica del poder,
centrada en las relaciones de subordinacion personal, que permite a una de las partes someter a la
otra a través de la violencia, muchas veces normalizada y permitida. Por poner algunos ejemplos,
la violencia que se ejerce en una relacion de pareja, una relacion de dependencia econdmica, la
relacion filial, las dependencias clientelares de cualquier partido politico. La primera potestad
determina la desigualdad de caracter formal precedida en una figura que se relaciona con el control
estatal o institucional, la segunda potestad produce una desigualdad sustancial en las relaciones

sociales. 13!

Por otro lado, el macro poder es muy distinto, este nace de la criminalidad estatal y esta
ligado a las violaciones de derechos fundamentales por parte de los agentes del Estado, como las
fuerzas armadas, los cuerpos policiacos; dichas instituciones ponen en peligro la vida de la
persona, por medio de la tortura, o comenten delitos de lesa humanidad como las masacres o las
desapariciones forzadas.

Esta criminalidad puede ser de dos tipos, una interna y otra externa. La primera, se expresa
cuando existe una violacion grave de derechos humanos por parte de los agentes estatales, dentro
del territorio de determinado pais, los culpables, por ende, deben ser enjuiciados por el derecho
interno, remitiéndose al derecho penal o administrativo, lamentablemente, muchos de estos
ordenamientos son ineficaces en la practica y permiten un alto indice de impunidad.'*? Por lo
tanto, la ausencia de un recurso judicial efectivo, obligan a las personas a recurrir a los 6rganos

Supra—nacionales, los cuales juegan un rol fundamental, por ejemplo, los tratados internacionales

130 jpjdem, p. 933.
131 jbidem, pp.933-936.
132 jbidem, pp. 936-937.
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como la Convencién Americana de Derechos Humanos e instituciones garantes de derechos,

como la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

La otra criminalidad referida por Ferrajoli, es la externa o internacional, de la cual los
Estados son participes al ser los causantes de conflictos bélicos que tienden a provocar guerras a
gran escala. Para el profesor italiano, el problema fundamental es la antigua vision que estos
Estados han construido de si mismos, viéndose como la personificacion de un gran ente que puede
imponer su voluntad a través de su soberania nacional, de esta manera, sus habitantes pasan a ser

herramientas para lograr sus fines.'*3

Por ultimo, Luigi Ferrajoli teoriz6 otro tipo de poder extralegal que escapa a los anteriores
y es derivado de la crisis de la democracia formal en los actuales Estados de derecho, a su parecer
han resurgido los principios del totalitarismo en todo el mundo. EI jurista italiano realiz6 un
estudio respectivo de los fendmenos politicos en lItalia, observando la existencia de una
degradacion institucional de los partidos politicos de su pais, sobretodo hace paréntesis en la
decadencia de la derecha italiana, la cual ha dado los inicios de un nuevo fenémeno politico que
representa un peligro para la construccion del Estado constitucional de derecho.'3* Este gran mal
es denominado como populismo, este movimiento tiene por base a la figura del caudillo, lo que
es entendible en paises como Italia que han sufrido regimenes como el fascismo representado por
Benito Mussolini. Sin embargo, este nuevo movimiento es muy distinto, ya que presenta algunas
caracteristicas particulares, por ejemplo, el acoplamiento a la democracia y el uso del discurso

como medio para justificar cualquier accion de gobierno.

De tal manera, el caudillo retoma de nuevo el concepto amigo/ enemigo y lo disfraza en
un discurso sutil, por ende, existe un culto al jefe de partido y sus seguidores suelen conferirle una
identidad patridtica o histdrica, en cambio, el verdadero fin del caudillo no es mejorar las
condiciones de sus seguidores, lo que realmente busca es la concentracidn absoluta del poder que
le permita crear un contexto donde impere la unidad politica, alrededor de su persona, excluyendo

a movimientos de oposicion o facciones distintas a él.

El objetivo de este tipo de movimientos politicos es claro, se ha de dividir a la poblacién
en valores escenificados que giren alrededor del lider supremo, quien suele introducir miedo a la

poblacién por via de los medios de comunicacion, lo cuales juega un papel muy importante en

133 jbidem, p. 938.
134 Ferrajoli, Luigi, Los poderes salvajes, cit., p. 67.
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esta dinamica de poder, de esta manera, pueden fabricarse enemigos imaginarios, conspiraciones
secretas, que al final del dia suelen materializarse en normas restrictivas que criminalizan a ciertos
grupos minoritarios.®*® El ejemplo italiano que da Ferrajoli es la ley 94/2009, donde se impuso
pena de carcel a quien migrara a Italia y no acreditara su legal residencia en dicho pais. En este
caso, el enemigo colocado en el discurso es el migrante africano que busca escapar de la pobreza

vivida en su continente.3

Este tipo de hechos son nocivos para las democracias, convirtiendose en un peligro para
la proteccidn de los derechos y los principios constitucionales, los cuales siempre estan en peligro
de ser violados por los populistas, esto aunado a la deseducacién masiva, la exaltacion de la
vulgaridad, el culto a lo ordinario, la ignorancia, el machismo y la creencia de que el populismo
representa un movimiento anticultural y contrapuesto a las viejas aristocracias, son el motivo por
el cual mantienen el poder. Sin embargo, necesitan reproducir este tipo de valores anti
democréticos por distintos canales de comunicacién, esto les permite mantener una audiencia
adoctrinada que sirve como incentivo para mantener latentes los impulsos méas bajos del
electorado.™®” Asimismo, se ha de mencionar que el poder comunicativo carece de limites reales
de poder, lo que permite al lider del movimiento populista difamar a sus enemigos, golpear a los
grupos minoritarios, disponer de politicas publicas que no conlleven parametros constitucionales,

hacer de la arbitrariedad el pan de cada dia en la vida nacional de un Estado.

Ferrajoli propone cinco remedios para solucionar esta problematica, lo que significa
nuevos bosquejos de controles del poder atipico que se ha recrudecido en lo que va del siglo XXI;
entre ellos podemos encontrar el cambio de sistema electoral, la exclusion del conflicto de
intereses, la reformulacion de la divisién de poderes desde la interpretacion garantista, la
democratizacion de la eleccion interna en los partidos politicos y una reforma estructural de la

informacion.138

Respecto del primer punto, Ferrajoli hace énfasis en la necesidad de impulsar una reforma
politico electoral, la cual esté basada en un sistema proporcional, la cual busque aminorar la
voluntad directa de la representacion popular, es decir, que se otorguen ciertos escafios sin

necesidad de ser votados, siendo estos elegidos para defender los intereses de los grupos

135 jbidem, p. 66.
136 jbidem, p. 69.
137 ibidem, p. 72.
138 jbidem, pp. 87-107.
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minoritarios, buscando limar asperezas presentes en la division social. Sumado a lo anterior, el
autor pone en relevancia la necesidad de prohibir que un jefe de partido o de coalicion se presente
a las elecciones, esto debido a que los partidos ya no representan los intereses de la sociedad, sino
laimagen de un individuo que ha decidido presentarse a la esfera publica en defensa de sus propios

deseos e intereses.

Respecto del segundo punto, Ferrajoli prevé dos maneras en las cuales se puede excluir el
conflicto de intereses. La primera, versa en enfatizar la necesidad de separar al poder politico del
poder econémico, creando un sistema que haga incompatible estos dos poderes y el cual cuente
con la capacidad suficiente para sancionar y limitar los intereses privados por sobre los publicos,
un buen ejemplo podria ser la eliminacion de la adjudicacion directa y la falta de trasparencia
entre el ente privado y el pablico. La segunda, gira en torno a colocar nuevos limites a los partidos
politicos en conjunto a la administracion publica, ya que debe de prohibirse que un militante de
un partido politico pueda acceder a un cargo publico. De tal forma, se asegura un estatus de
profesionalidad en la administracion publica, excluyendo los intereses partidistas de poder medio.

Respecto del tercer punto, Ferrajoli propone que se debe reformular el principio clasico de
separacion de poderes, he aqui donde la democracia constitucional toma forma. Por ende, los
poderes publicos deben de estar divididos en dos grupos; el primero, presente en los poderes
representativos, como el poder Legislativo y el Ejecutivo, aqui es donde ejercen actos de

representacion politica que toman forma de ley o decreto.

Mientras tanto, el segundo grupo representa a los garantes de los derechos, por lo tanto,
no su legitimacion no se funda en el agrado de las mayorias, sino en la razonabilidad y objetividad
de sus argumentos. Este grupo esta conformado por dos poderes, el judicial y parte del Ejecutivo,
los cuales ejercen un control judicial al analizar casos concretos, siempre y cuando, utilicen a la
Constitucién como base de su legitimidad, fijando una esfera entre los que es decidible y lo que

no lo es.

Respecto del cuarto punto, Ferrajoli busca que los procedimientos internos de los partidos
politicos estén al alcance de todos sus militantes y que cada uno pueda opinar de lo que pasa en
su partido, la democracia interna de dicho organismo debe ser el pilar para el comun acuerdo. El
resultado es claro, la inmersion del cuerpo social en la democracia por medio de su participacion
debe eliminar a las aristocracias partidistas que siempre han sido un obstaculo en la vida
democrética de los paises.
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Respecto del quinto y ultimo punto, Ferrajoli propone limitar el poder en los medios de
comunicacion, ya que existe una degeneracion de la informacion a partir del control politico, asi
como el control que ejercen los propietarios de los medios masivos de comunicacion, quienes
deciden transmitir informacion parcial o sesgada. Por ello, debe existir la separacion entre poder
mediatico y el poder publico. En un segundo término, crear un control férreo de los monopolios
de los medios de comunicacion que permita una participaciéon méas democrética en la propiedad
de dichos medios, encontrando mas variedad de opiniones e informacion para que las personas
puedan hacerse de un criterio mas amplio. Este limite de la propiedad debe hacerse por medio de
la ley la cual debe prohibir a un propietario adquirir mas de un medio masivo de informacion y

con ello se formularia una verdadera garantia al derecho de la informacion.

1.4 El Estado constitucional de derecho: origen y finalidad.

Siguiendo las lineas anteriores, ya se ha descrito el nacimiento del nuevo constitucionalismo desde
su origen historico, partiendo de las nuevas formulaciones de la teoria estatal y de la critica severa
al positivismo formal en Italia. EI renacimiento juridico parte de Europa y poco a poco se extendid
a otras partes de mundo, lo que implic6 una revisién de toda la cultura juridica occidental, que

hasta ese momento habia tomado lugar en las Facultades de derecho

Especificamente llama la atencion, la necesidad de legitimar un nuevo sistema desde la
teoria politica; uno de los autores que mas influy6 en la construccién filosofica de estas conjeturas,
fue Ronald Dworkin quien siguiendo a autores como Lon Fuller y John Rawls, pudo refundar la
teoria juridica norteamericana, para Dworkin existian tres tipos de teoria politica que describian

los sistemas politicos de aquella época.**®

La primera esta basada en objetivos; representando a las sociedades homogéneas que han
alcanzado la unidad politica, respondiendo a un interés general de la mayoria, lo que les permite
plasmar un objetivo especifico a cumplir, este puede ser variado, como, por ejemplo; la grandeza
de la nacidn, la reactivacién de la economia o la guerra. Este sistema, por lo tanto, no admite la
pluralidad en la composicion social y es normal ver este tipo de teoria en Estados fascistas que
persiguen la imposicién de intereses partidistas, apoyados por la poblacion en general que buscan

llevar a la préactica visiones utilitaristas que colocan al bien comun por encima de los individuos.

139 pworkin, Ronald, Los derechos en serio, cit., pp. 261-268.
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La segunda, esta basada en deberes; teoria que tiene su fundamento en la imposicion de
estandares de conducta prescritos en una regla que a su vez conforman cddigos de conducta que
el individuo debe de seguir al pie de la letra, que de lo contrario se le considera como corrupto y
debe de ser castigado. Como pueden ser las sociedades liberales burguesas que buscaron en la

codificacion una alternativa a los regimenes monarquicos.

La tercera teoria esta enfocada en la independencia individual de la persona que, a su vez,
le da valor a su pensamiento y accion. Por ende, se debe de respetar la esfera individual de los
sujetos, lo que conlleva a trasladar la teoria politica en un entendido de derechos, los cuales no
deben ser productos de legislacion alguna o de algin contrato hipotético, los derechos provienen
del derecho natural y parten de la necesidad de proteccion de los individuos para que no sean
subordinados a poder externos a ellos mismos. Estos derechos son fundamentales cuando se usan
para juzgar a la legislacion, asi como a las costumbres sociales, teniendo un poder unificador de

todo el sistema juridico y politico.

Lo anterior colocd una nueva manera de concebir a la Constitucion, la cual adquirié un
valor supremo, al contener dichos principios fundamentales, por ende, la Constitucién es suprema
por los valores que enmarca independientemente de si concibe 0 no la norma fundadora de otras
normas, como es el caso de la jerarquia normativa europea. De esta manera se derivan cartas de
derechos como la Bill of rights.1*° Por ende, este sistema politico es en gran medida un Estado

constitucional de derecho.

Mientras tanto, la Europa continental también tuvo sus propios avances tedricos en esta
conceptualizacién del Estado constitucional de derecho ,de tal forma que comenzaron a surgir
nuevas posturas como la de Paolo Comanducci, quien teoriz6 un modelo tedrico cimentado en
derechos constitucionales, al cual llamé “Modelo axiolégico de Constitucion como norma” ***
Comanducci marcO ciertas caracteristicas para este modelo, las cuales son base para la

construccion del Estado constitucional de derecho.#2

La primera caracteristica, coloca a la Constitucion como el vértice de la jerarquia

normativa por una cuestion axioldgica, por lo tanto, toda legislacion debe estar conforme a los

140 jpjdem, p. 211.
141 comanducci, Paolo, “Modelos e interpretacién de la Constitucidn”, en Carbonell Miguel (coomp.), Teoria de la
Constitucion ensayos escogidos, México, Porrua, 2016, p. 136.
142 1bidem, pp. 136-137.
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valores emanados de la Constitucion, al igual que el modelo de Dworkin, Comanducci se separa
de la idea de la norma que fundamenta a otras normas. Lo anterior va concatenado con la segunda
caracteristica, ya que una Constitucion llena de valores, permite realizar interpretaciones extensas
con independencia de una descripcion detallada de estos, asi mismo, se reconoce la existencia de
reglas que imponen que algo debe hacerse de manera especifica en conjunto de los principios

anteriormente mencionados.

La tercera caracteristica es la democracia constitucional, considerada el pilar fundamental
para formar la esfera de lo que es decidible y lo que no es decidible, imponiendo un limite a las
mayorias. La cuarta caracteristica, coloca a la Constituciéon como una especie de puente entre la
moral y el derecho, por el hecho de que todo principio proviene de una moralidad critica de corte

politica, la cual es positivizada mediante una norma.

Por ultimo, la quinta caracteristica hace hincapié en las distintas maneras de interpretar el
texto constitucional, ya no es la interpretacion derivada de la subsuncion o el silogismo los Unicos
métodos, sino que, ante la presencia de principios, se ha replanteado un incremento de técnicas
interpretativas a partir de lo anteriormente mencionado. Con el fin de racionalizar todos los actos
de la autoridad, asi como las préacticas sociales a partir de los principios constitucionales que nos

son propios.

Cabe mencionar que el Estado constitucional de derecho busca crear un tipo de cultura
juridica que debera estar presente en la educacion elemental, la aplicacion del derecho, la teoria
juridica y la pedagogia universitaria. Sin verdaderos profesionales que realicen la tarea de
interpretar la Constitucion, dificilmente podran llevar acabo el Estado constitucional de

derecho.1*®

Para terminar este apartado, solo queda mencionar que el objetivo del Estado
constitucional de derecho es el propio ser humano y sus derechos, por ello es que el reforzamiento
normativo de la constitucion es esencial, buscando que se garanticen tales derechos que han sido

previamente reconocidos en el texto constitucional o en los instrumentos internacionales.#

143 Aragén, Manuel, “La Constitucién como paradigma”, en Carbonell Miguel (coomp), Teoria de la Constitucién
ensayos escogidos, México, Porrua, 2016, pp. 118 -119.
144 Cardenas Gracia, Jaime, Del Estado absoluto al Estado neoliberal, México, Il UNAM, 2017, p. 105 -106.
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1.5 El nuevo modelo de Estado constitucional.

Por consiguiente, el nuevo modelo de Estado, trae consigo innovaciones teoricas. Primeramente,
se aleja del Estado legacentrista y deja de lado posturas positivistas, para abanderar a los
principios constitucionales y diferenciarlas de otros instrumentos juridicos, ya que de no hacerlo
no podria entenderse, como bien observa Prieto Sanchis, quien menciona los siguiente; ”Cabe
preguntarse en qué medida la justicia constitucional responde a una tradicion lus naturalista, o
desde que perspectiva, hasta qué punto el positivismo resulta incompatible con dicha
institucion.”'* Para dicho autor, la justicia constitucional puede ser conceptualizada como el
control de la ley con base en el derecho natural, el cual sirve para limitar el contenido
normativo.'*® Nace asi, la necesidad de desechar la obediencia ciega a la autoridad del poder
constituyente y trasladar los postulados del naturalismo critico hacia la Constitucion, dando como
resultado “una teoria conforme a una moral critica con un fuerte sentido del deber ser que se

compacta en obligaciones estatales de corte moral.”4’

De esta manera, la justicia constitucional busca limitar el poder desde una perspectiva
distinta a las clésicas teorias de la voluntad popular, a partir de dos postulados Sanchis puede
conceptualizar este tipo de justicia, por un lado esté la finalidad de que todo poder debe de estar
limitado, y por el otro, la manera en que este debe estar limitado judicialmente en cuanto a un

caso concreto con un trasfondo interpretativo respecto de un derecho.”*4®

Para la materializacion de estos dos postulados es importante tomar en consideracion a la
interpretacion judicial, la cual surge con fuerza dentro de la época actual, por lo tanto, el juez esta
obligado a utilizar distintas técnicas interpretativas con base en la argumentacion juridica, ya que
la naturaleza del derecho, reside en un acto de conocimiento y no de voluntad, eso es lo que separa
la arbitrariedad del razonamiento.'*® Es por ello que un juez siempre ha de legitimar sus
actuaciones en el razonamiento argumentativo, de lo contrario, podriamos estar ante un juez

subjetivo quien podria utilizar su vision personal para decidir, lo cual seria contrario a un Estado

145 prieto Sanchis, Luis, Justicia constitucional y derechos fundamentales, 32 ed., Madrid, Editorial Trotta, 2014, p.
93.
146 jdem.

147 ibidem, p.94.
148 jbidem, p.95.
149 ibidem, p.97.
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Constitucional de derecho, por ello el juez debe exponer sus argumentos con base en la

Constitucion.

Dentro del espectro académico, ha comenzado un amplio interés por reformular las viejas
teorias juridicas, siendo este el principio del fin para la concepcion legacentrista del derecho y el
Estado. Estas teorias contrarian al positivismo en muchos sentidos, la teoria que comenzo con
todo este cambio de pensamiento, fue la teoria de Ronald Dworkin, la cual se centra en resaltar la
existencia de una moralidad institucional que se desprende del texto constitucional y es adoptado
de distintas maneras por una sociedad determinada, que resuelve sus problemas sobre el
significado de determinados valores politicos en instancias judiciales, por ende, dicha moral
politica siempre esta en disputa y construccion. Para Dworkin no cualquiera puede resolver este
tipo de casos, sino que debe de conocerlos un determinado juez, especializado en la materia,
consiente, empatico, donde sus decisiones siempre sean las correctas, tal juez fue llamado
“Hércules”, el cual representa un ideal a seguir para quienes se dedican a la materia judicial. Con
posterioridad, aparecerian teorias tales como la de Robert Alexy,*° la cual buscé un equilibrio
dentro de la argumentacion juridica, caracterizada por el uso de la razon practica como medio
para la racionalizacion de los principios constitucionales, diferenciandose con Dworkin en
elementos muy puntuales, como la aplicacion del todo o nada, derivada de la concepcién de
principio y regla, como sera abordado en las siguientes paginas.

1.5.1 Reconocimiento de principios constitucionales, reglas y directrices.

La separacion tedrica con el positivismo formal, llevé a varios autores a replantearse las
herramientas interpretativas que dispone un juez al momento de conocer un caso el cual conlleve
un fuerte contenido de moral politica, la cual suele escapar de las descripciones precisas de las
reglas. Para ello, Dworkin se plante6 estudiar a fondo ciertos casos que presentan tales

caracteristicas, como el caso Riggs v. palmer y el caso Hennigsen v. Bloomfield motors. >

Los hechos de primer caso versaron sobre si un heredero podia tener parte de una herencia,
aunque este hubiera asesinado a su abuelo para obtenerla, si la norma civil se interpretaba
literalmente, entonces Riggs tendria derecho a la herencia, ya que dentro de dicha norma no
contemplaba la posibilidad de un asesinato de esta naturaleza. El tribunal resolvié que toda

actividad regulada, debia cefiirse a maximas fundamentales y generales, esto es una referencia

150 jpidem, p.98.
151 pworkin, Ronald, Los derechos enserio, cit., p. 73.
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clara al apego de los principios de moralidad politica. Dworkin cit6 al tribunal que conocié del
caso, respecto de esta fundamentacion de principios ,“a nadie se le permitird aprovecharse de su
propio fraude o sacar partido de su propia injusticia o fundar demanda alguna sobre su propia
iniquidad o adquirir propiedad sobre su propio crimen.”**? De ahi que podamos concluir que
para la resolucion de este caso se usé un fundamento axiolégico en vez de un fundamento de
legalidad, que aclaro el por qué no le asistio el derecho al heredero. Nétese que los principios de
moralidad no son pensados a través de una ley, estos aparecen en los hechos del caso y eso obliga

a realizar una interpretacion sobre lo que debe estar permitido o no debe serlo.

Los hechos del caso Hennigsen fueron muy distintos, el actor habia comprado un auto por
el cual habia firmado un contrato, en este contrato existia una clausula que establecia una
responsabilidad de reparacion por partes defectuosas que llegaran a tener los autos, el auto de
Hennigsen salié defectuoso y termind con un accidente, donde resultaron lesionadas varias
personas. El actor demandé al fabricante de autos para que pagara el dafio que habia causado el
auto defectuoso. El tribunal se vio inmerso en un dilema, ya que el contrato no estipulaba nada
respecto de accidente o posibles personas accidentes, es entonces que se decidié que las empresas
automotrices debian tener estandares muy especificos en el pago de dafios y perjuicios que

pudieran darse derivado de un accidente automovilistico.

Estos dos casos presentan una interpretacion unica. En el primero de ellos, los jueces
utilizaron un principio moral, el cual disponia que nadie puede beneficiarse de un acto ilicito. En
el segundo, se estipuld la utilizacién de un nuevo principio, el cual obligd a los productores de
automoviles a establecer estandares de calidad, separandose de las interpretaciones literales de la
regla, que permitian dar libertad contractual a las partes sin responsabilizarse de los productos que

vendian.

Es asi como se divisan tres tipos de estandares especificos que deben de existir en cualquier
interpretacion, sobre todo en los casos dificiles. Los cuales deben ser entendidos como conflictos
litigiosos que requieren un analisis mas alla de la subsuncion de la norma juridica, colocando al
juez como autoridad competente para ir mas alla de la descripcion textual de esta, derivado del

contenido axiolégico que representan los hechos narrados en contraposicion de la norma.

152 Riggs v. Palmer, 22 N.E. 190, 511. Disponible en
http://www.courts.state.ny.us/reporter/archives/riggs palmer.htm
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Por lo tanto, se han de mencionar la existencia de tres estandares, que conforman los

ordenamientos juridicos actuales, estos son; principios, directrices y reglas.

A) Principio:

Es un estandar que ha de ser observado, no porque favorezca o asegure una situacion
economica, politica o social, sino porque es una exigencia de justicia.’®® Los argumentos de
principio sustentan una decision politica, demostrando que tal decision justifica algun derecho
individual o los derechos de un determinado grupo, como por ejemplo: decidir si un grupo
especifico tiene los mismos derechos que los demas o se han de adoptar algunas medidas
especificas para protegerlos.*>*

Los jueces constitucionales siempre justifican su actuar en principios, aun cuando se
individualiza una peticion colectiva derivada de una directriz politica, por ejemplo, cuando
alguien solicita un determinado subsidio que el Estado haya otorgado, como parte de una politica

publica.t®®

Afios posteriores, Robert Alexy centraria la idea de los principios hacia una descripcion
genérica, ya que muchas veces, no se encuentran materialmente en alguna decision gubernamental
0 en alguna ley, es por ello que el Unico contenedor de dichos principios solo puede ser la
Constitucion.'®® Se puede decir que los principios para Alexy son mandatos de optimizacion que

ordenan que algo sea realizado en la mayor medida dentro de las posibilidades juridicas.*®

Dentro de los estudiosos que apoyan la idea de la existencia de los principios, también se
encuentra Juan Ruiz Manero, quien piensa que los principios como expresiones de valores
superiores, dentro de un determinado texto legal.’®® Para Manero, los principios deben de
presentar dos caracteristicas esenciales, primeramente, el principio debe estar estipulado en la
generalidad y en un segundo término, deben ser vagos y no determinables. Algunos de ellos
pueden ser explicitos, ya que son enmarcados de manera clara en la Constitucién, otros son

implicitos, ya que son extraidos por via interpretativa. Cabe mencionar que los principios

153 pworkin, Ronald, Los derechos enserio, cit., p.72.
154 ibidem, p.148.
155 ibidem, p.149.
156 Alexy, Robert, teoria de los derechos fundamentales, trad. de Ernesto Garzén Valdés, Madrid, Centro de estudios
politicos y constitucionales, 1993, p. 103.
57 ibidem, p. 86.
158 Ruiz Manero Juan, “Principios juridicos”, en Ernesto Garzén Valdés y Francisco J. Laporta (comps.), El derecho y
la justicia, 22 ed., Madrid, Editorial Trotta, 2000, p. 152
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formulan una configuracion abierta de un supuesto de hecho y una configuracion cerrada, respecto
a los valores permitidos para realizar una interpretacion, ya que estos deben ser
deontoldgicamente correctos, esto quiere decir que un principio no puede tomar como base un

valor contrario a los derechos, aungue esté estipulado en una norma.

B) Regla
Para Dworkin, la regla al igual que el principio, es un estandar. La diferencia radica en que
la regla se aplica de manera disyuntiva, por lo tanto, solo puede aplicarse si la conducta o hecho
encuadra con los descrito en la disposicion normativa y si es aplicable, entonces es valida. En
resumen, la regla es la descripcion de alguna accion derivada de un enunciado preciso, que escapa

a la generalidad y se refugia en la especificidad.**

Para Alexy, la regla presenta caracteristicas especificas, la primera de estas reside en que
la descripcion normativa, la cual ordena algo muy especifico de hacer, ademas contiene una

determinacion de posibilidades juridicas bien delimitadas.*®°

Para Ruiz Manero, la regla es la configuracion cerrada de un supuesto de hecho y asi
también cerrada en cuanto una férmula dedntica de solucidn, la regla entonces describe una
conducta determinada que se satisface con un hecho determinado, el cual solo puede realizarse de

una manera, sin preguntarse si su contenido es correcto.*

C) Directriz:

Para Dworkin, la directriz es derivada de un argumento politico que favorece una meta
colectiva de una comunidad determinada, por ejemplo, un subsidio, un pago justo etc. Estas
directrices siempre son restringidas por principios que protegen derechos individuales, por lo
tanto, la directriz prescribe un objetivo de la sociedad, cuya realizacion no requiere de un recurso
particular. A su vez se estimulan un intercambio de beneficios y cargas con el fin de alcanzar un

bien global .62

Para Alexy, la directriz politica no existe, sino que, por el contrario, la proteccion de bienes

colectivos deriva de los principios, ordenando la creacion o mantenimiento de situaciones

159 Ronald, Dworkin, Los derechos enserio, cit., p. 75.
160 Alexy, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, op. cit., p. 99.
161 Ruiz Manero, op. cit., p. 152.
162 Ronald, Dworkin, Los derechos enserio, cit., pp. 148-149.
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especificas en la medida de lo méas alto posible y de acuerdo con las posibilidades juridicas y

facticas de un Estado.'63

En cambio, Manero, retoma la directriz y la Ilama “norma programatica”, para este autor
la directriz constituye razones de accion de tipo instrumental o estratégico: el que la consecucion

de un fin sea deseable hace que exista una razon en favor aquello que conduzca tal fin.
1.5.2 Nuevas maneras de interpretar la Constitucion.

Anteriormente, la interpretacion de la ley era muy bésica y variada, no se requeria de un verdadero
ejercicio argumentativo. Entre los métodos mas comunes de interpretacion se encontraban los
siguientes: la interpretacion originalista 0 como también conocida como interpretacion histérica,
la interpretacion literal, la interpretacion teleoldgica o basada en el objetivo, la interpretacion

sistematica y la subsuncion.

Por su parte, la interpretacion originalista o historica, sigue vigente hasta nuestros dias,
aparece cada que un juez recurre a la historia para descubrir lo que probablemente pensaban los
redactores del texto juridico, buscando el contenido y alcance original de la normatividad para
que pueda ser aplicada a un caso actual. Este método considera que se deben de aplicar los criterios

pasados sin importar lo contradictorios que puedan ser con las sociedades modernas.*%*

Los originalistas buscan, ante todo, respuestas historicas a cuestiones juridicas complejas
de manera mecénica, lo que ha acarreado grandes problematicas al momento de conocer un caso
concreto. El primero de estos problemas, radica en la inexistencia del material historico que
explique lo que entendian los redactores del texto legal, colocando suposiciones historicas
inexactas, ademas, la funcion de juez queda en segundo lugar, para ser remplazada por la de un
historiador.'®® Los jueces originalistas aplican criterios de siglos pasados al presente, los cuales,
en algunas ocasiones, han desparecido o en el peor de los casos han sido prohibidos.®® Se podria
mencionar que estos criterios historicistas ya no responden a la realidad actual, debido a la
evolucion y desarrollo economico, social, politico y tecnologico de las sociedades a las que se les

pretende hacer validos dichos criterios.

163 Alexy, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, op. cit., p. 110.
164 Breyer Stephen, op. cit., p. 136.
165 jbidem, p.137.
166 jbidem, p. 138.
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Respecto del segundo metodo clésico de interpretacion, conocido como interpretacion
literal, se debe conceptualizar como aquella herramienta hermenéutica que busca el significado
literal de las palabras que componen un enunciado normativo, muchas veces recurriendo a los
diccionarios, lo cual conlleva a un inconveniente debido a la ambigliedad de las palabras y a su
alta generalidad de significados. Cabe mencionar que la definicion de tal o cual palabra, debe ser
entendida desde su contexto objetivo, tal contexto escapa al concepto que puede determinar un

diccionario.®’

El tercer método llamado como interpretacién teleoldgica, también es conocido como la
interpretacion que busca el objetivo de la norma. El juez Stephen Breyer ha mencionado que, el
juez debe identificar el problema que el congreso pretendi6 resolver mediante esa norma, asi como

examinar las posibilidades de la interpretacion propuesta y sus posibles consecuencias.'®®

Dentro de esta interpretacion surgen algunas problematicas, la primera de ellas es visible
cuando el juez, por si mismo, busca el objetivo de una norma, es aqui cuando se entra en el campo
de las suposiciones y es muy dificil concebir con objetividad una decision, otra de las criticas
comunes de este tipo de interpretacién, surge cuando el congreso adopta un objetivo que no
encuadra con el contexto que rodea la norma promulgada, por ende, el juez tiene que asignar uno

que discrepa en su totalidad con la actuacién del Legislativo.

Las criticas a esta manera de interpretacion aumentan a medida en que cuestionan el papel
del juez al estudiar las minutas y puntos de acuerdo, ¢A quién obedece el juez?, ;Obedece al
congreso o al personal del congreso?, todas estas criticas deben ser tomadas en cuenta al momento

de resolver un caso mediante la interpretacion teleoldgica.'®®

Otro de los métodos de interpretacion considerados como clasicos es el sistematico, el cual
concibe al ordenamiento juridico como un ente unido y sin contradicciones, a partir de tal
supuesto, la norma debe ser interpretada junto con otras para darle un sentido preciso y
congruente, por lo tanto, las contradicciones deben ser excluidas, de esta manera, se han teorizado

distintas maneras para solucionar dichas antinomias.'’

167 jbidem, pp. 152-155.
168 jbidem, pp. 156-163.
169 jbidem, pp. 164-168.
170 Achondo Paredes, Emilio, Métodos de interpretacion juridica, México, Instituto de Investigaciones juridicas
UNAM, pp. 41-42.
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Es aqui cuando aparece la subsuncion, como aquel método que se desprende del criterio
sistematico, con el fin de buscar determinadas excepciones para declarar la nula aplicacion de una
disposicion normativa sobre otra, esto se debe a que no pueden existir juicios contradictorios, ya
que solo uno debe prevalecer.™ Si no es posible determinar esta excepcionalidad, se hace uso de
las reglas de resolucion de antinomias, las cuales se esclarecen en frases concretas y sencillas,

tales como; ley posterior deroga a la anterior, ley especial deroga a la general, etc.12

Estos criterios eran aplicables en una vision meramente positivista del derecho que solo
aceptaba reglas. Los criterios de interpretacion comenzaron a cambiar radicalmente; hacia 1946,
la vision interpretativa fue reformulada a partir de distintos estudios del tema entre ellos “Los
fines del derecho” de Gustav Radbruch quien se separaba mucho de sus antecesores.!” Para este
jurista la justicia era uno de los fines del derecho, debido a que representa un valor absoluto a
partir del derecho a la igualdad y la cual podia ser considerada como una alternativa reconciliadora
de antinomias normativas. Para Radbruch, el derecho debia de responder a un sentido de justicia,
siendo esta la base iddnea para la resolucion de conflictos suscitados en un caso concreto, de tal
manera que cuando la seguridad juridica y la justicia alcanzaran una incompatibilidad inaceptable,
la primera deberia prevalecer, determinado que la ley era derecho injusto, por contrariar a la

igualdad que es donde reside el ndcleo de la justicia y la naturaleza del derecho.t’™

Con este criterio Radbruch proponia que la ley injusta no deberia ser considerada como
parte del derecho, y en caso de ir en contra de la igualdad, no existiria en la norma naturaleza
juridica alguna que sostuviera la vigencia normativa, por ello, se propuso se adoptd de nueva

cuenta un viejo postulado que rezaba que el “derecho extremadamente injusto no es derecho.”*”

Del criterio anterior, se derivaron las primeras interpretaciones para la inaplicacion de
normas que carecieran de justicia. Haciéndose patentes en dos casos paradigmaticos, los cuales

llegaron a manos de jueces alemanes y que Alexy explicé de manera rigurosa.t’® EI primero de

171 Alexy, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, op.cit., p. 88.

172 jdem.

173 Radbruch, Gustav, Los fines del derecho, 42 ed., trad. de Daniel Kuri Brefia, México, Facultad de derecho UNAM,
1967, pp. 57-61.

174 Radbruch, Gustav "Gesetzliches Unrecht und iibergesetzliches Recht", en G. Radbruch, Gesamtausgabe, A.
Kaufmann (Hg.), Heidelberg, C. F. Miiller, 1990, volumen 3, pp. 105-108.

175 Alexy, Robert, “Una defensa de la férmula Radbruch”, trad. de José Antonio Seoane, Anuario da Facultade de
Dereito da  Universidade da  Corufia, Espafia, 5, (2001), pp. 75-76. Disponible en:
https://ruc.udc.es/dspace/bitstream/handle/2183/2109/AD-5
4.pdf;jsessionid=3809CEB7233B4E8276B8A9A98EQ76CCF?sequence=1

176 jdem.
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estos casos fue respecto de una resolucion del Tribunal Constitucional Federal del afio 1968, en
la cual se abord6 el Decreto sobre la Ley de ciudadania del Reich del 25 de noviembre de 1941;
cabe aludir que no se hace una mencién expresa de tal férmula, sin embargo, se hace
materialmente uso de ella.X”” El segundo caso, se respalda en un caso resuelto en 1992, siendo la
primer sentencia que declar6 culpables de homicidio a dos guardias del aquel entonces llamado

Muro de Berlin.1’8

Los hechos del primer caso versaban sobre un abogado judio aleman, que habia residido
en Amsterdam, mucho antes de la segunda guerra mundial, dicha ciudad era parte de Holanda
hasta su anexion violenta en mayo de 1940, por los alemanes. A partir de esta adhesion territorial,
los nazis pusieron en marcha su plan de extermino en dicha zona, para 1941, fue expedida esta
ley de nacionalidad, antes mencionada, la cual privaba a los judios de dicho estatus, de esta
manera, el abogado quedo desprotegido de las leyes alemanas lo que facilit que lo enviaran a un

campo de concentracion y nunca mas se supiera de él.1"°

El caso comenz6 con una disputa legal a finales de los afios 60’s, respecto de las
propiedades de este abogado, ya que sus familiares decidieron que era momento de repartirse la
herencia, sin embargo, la dificil situacion del caso residio en determinar si el abogado era o0 no
ciudadano aleman al momento de ser enviado a un campo de concentracion. Ya que, si no lo era,
los bienes pasarian a manos del Estado, ya que esta ley sobre nacionalidad también estipulaba que
se debian confiscar los bienes de los judios, por lo tanto, el tribunal constitucional aleméan resolvid
que no deberian tomarse en consideracion las disposiciones juridicas de los nacionalsocialistas,
porque contradecian los principios fundamentales de justicia, respecto de la igualdad de trato, v,
que de reconocerse su aplicacion asi como sus efectos, se estaria pronunciando respecto de un no
derecho, alcanzando una injusticia insoportable que deberia ser considerado nula desde el

origen. 180

Por lo tanto, se habia utilizado la férmula Radbruch sin mencionar a su autor, dejando una
norma sin validez para ser aplicada por considerarla injusta, por ende, se declar6 que el abogado

deberia ser considerado como aleman con independencia a lo estipulado por la ley nazi, esto

77 ibidem, p.77.
178 jbidem, p.79.
179 jbidem, p.77.
180 ByerfGE 23, 98 (106). Disponible en : http://www.servat.unibe.ch/dfr/bv023098.html
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permitio que los bienes no fueran confiscados y que pudiera resolverse el conflicto respecto de

su reparticion entre los familiares del abogado.!®!

El segundo caso verso sobre la determinacion de una pena para dos soldados alemanes de
la entonces llamada Republica Democratica Alemana, a los cuales se les habia encomendado la
guardia del muro fronterizo que dividia Alemania en dos. Estos guardias al ver que alguien
intentaba pasar al otro lado, le dispararon a quema ropa, esto los llevo ante los tribunales penales
por haber cometido el delito de homicidio, sin embargo, las penas fueron suspendidas, debido a
que en ese instante se promulgo el tratado para la unificacién de Alemania, el cual estipulaba que
solo se podia aplicar una sancion, siempre y cuando el delito estuviera vigente en algun codigo
penal; por lo tanto, se comenzo a estudiar el derecho vigente de aquella época y encontraron que
la ley fronteriza de 1982, eximia de responsabilidad penal a estos soldados, debido a que

justificaba el uso de armas de fuego cuando hubiera la comision inminente de un delito.

Para el momento en que se presentaron los hechos del caso, la R.D.A contemplaba como
delito el intento de una persona por traspasar el muro de Berlin; es asi que el Tribunal Federal
Aleman considero que la pena debia seguir su curso, aplicando una excepcion del principio nullum
poena sine lege, asi como de la retroactividad de la ley penal en perjuicio de alguien, con ello se
elimind toda posibilidad de que la conducta de los soldados fuera justificable; aqui es donde entra

en operacion la formula Radbruch.

El tribunal Federal Alemén decidi6 entonces que no podia justificarse, por ninguna razon la
vulneracién de un derecho de mayor rango, como la vida, asi como la violacion grave a la idea de
justicia y en especial al concepto de dignidad humana. Es entonces que la ley positiva estaba en

contraposicion a la justicia, por ende, la norma deberia considerarse como derecho injusto.?

Gustav Radbruch fue el precedente que marcd a Robert Alexy, quien buscé desarrollar
una férmula propia con base en los principios. Primeramente, Alexy visualizd que en muchos
casos puede existir colision entre dichos principios; debido a ello, el profesor aleman tuvo que
dejar del lado los criterios para interpretar reglas, ya que los principios a diferencia de estas, no
pueden declararse invalidos. Para resolver esta antinomia al interior de un caso concreto, es

necesario que se le asigne un valor a cada uno de estos.'®

181 Alexy, Robert, Una defensa de la férmula Radbruch, cit., p. 78.
182 BGHSt 39, 1 (15 s.).Disponible: http://www.servat.unibe.ch/dfr/bs039001.html
183 Alexy, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, cit., p. 89.
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Tal asignacion permite a un principio ceder frente a otro. Alexy nos da un ejemplo claro
de como funciona este sistema basado en la argumentacion juridica y su aplicabilidad; él toma de
referencia la manera en que interpreta el tribunal constitucional aleman en varias de sus
sentencias, siendo la mas ilustrativa la sentencia BVerfGE 51,324,'®* donde se aprecia este tipo
de ejercicios. En dicho caso, la valoracion de los principios fue determinada por las circunstancias
externas que dieron pie a replantearse la centralidad de la decision, en un juicio penal, una persona
que sufria problemas cardiacos seria imputada por la comisién de un delito grave, se presuponia
que, al recibir el veredicto del juez penal, el imputado corria el riesgo de morir o sufrir graves
dafos de salud, sin embargo, de eximir de responsabilidad a esta persona por su condicion, el
Estado incumpliria con su obligacién para aplicar un norma juridica, asi como la de castigar a

quienes fueran encontrados culpables de algin delito.1®

La interpretacion de este caso en particular, dio preferencia al primer principio, resultando
en una suspension de la audiencia penal por el peligro inminente en que se encontraba el
procesado, ya que este podria haber sufrido un paro cardiaco en medio de la audiencia; si el

tribunal hubiera tomado una decision contraria, la audiencia hubiera seguido con total normalidad.

Es aqui donde hace su aparicion la ponderaciébn como método interpretativo, con el
objetivo de colocar peso a un valor especifico, permitiendo la resolucion de un caso concreto;
tales evaluaciones deben partir de las circunstancias especificas que indiquen la existencia de un
conflicto axioldgico, por ende, tales principios son considerados concretos y parten de un
reconocimiento normativo no determinado para los hechos del caso. Cosa distinta las valoraciones
en abstracto, las cuales parten de una norma para asignar un valor, sin necesidad de un caso
concreto, por ende, no existen hechos para realizar una ponderacién objetiva, se suma a ello la
imposibilidad de imponer acciones especificas de satisfaccion o prohibicion tendiente a

salvaguardar la Constitucion.'8®

Para que la ponderacion pueda ser llevada a cabo, deben seguirse tres pasos, el primero es
definir el grado de afectacion de uno de los principios a partir de los hechos concretos de un caso,

el siguiente es definir la importancia de satisfaccion del principio contrario y el tercero, radica en

184 BVerfGE 51, 324(345). Disponible en : http://www.servat.unibe.ch/dfr/bv051324.html

185 1dem.

186 Alexy, Robert, Teoria de la argumentacion juridica, 22 ed., trad. de Manuel Atienza e Isabel Espejo, Madrid,
Centro de estudios politicos y constitucionales, 2018, p.358
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torno a definir cual de los dos principios ha de prevalecer, si el primero debe de ser limitado o por

el contrario el segundo no debe de ser satisfecho.®’

Estos tres pasos deben estar racionalizados en una férmula aplicable a cualquier caso que
presente una colision de principios. Para racionalizar la valoracion, Alexy propuso una escala
triadica que iba desde una intervencion leve a una grave, de esta manera se colocaron grados de
no satisfaccion y de intervencion, para determinar la violacién a los que habian sido sometidos

los principios.*e®

Por ende, el juez debe asignar la intensidad de la intervencion, mediante una medida
impuesta por él mismo, con la finalidad de colocar una restriccion a aquel acto violatorio de los
principios, determinando el grado de su actuacion y la velocidad de su respuesta. De la misma
manera, los derechos que requieren de actos positivos para su garantia, como los derechos
econdmicos, sociales, culturales y ambientales, se les debe aplicar este tipo de medidas. Por
ejemplo, cuando un principio no ha sido garantizado se puede hablar de una no satisfaccion y en
consiguiente al no existir medida alguna para satisfacerlo se puede determinar una no intervencion

y probable solucién para su garantia.

Este es uno de los tantos ejemplos de como la argumentacién juridica ha dado paso a
novedosas maneras de interpretacion que distan mucho de los métodos interpretativos utilizados
para las reglas. Se puede ampliar el panorama si tomamos en cuenta los principios expresados en
los tratados internacionales reconocidos por los Estados, ya que abren una amplia gama
interpretativa, por ello es que se debe recalcar la importancia que el nuevo constitucionalismo trae

consigo.
1.5.3 La apertura constitucional a los tratados internacionales.

Otra de las caracteristicas del Estado constitucional de derecho, aparte del uso de los principios
axiologicos y la importancia que tiene el juez para racionalizar los actos de autoridad, se integra
otra caracteristica, esta reside en la apertura de los Estados a los tratados internacionales y su
incorporacion al ordenamiento juridico interno, esta caracteristica busca la construccion de un

proyecto que supere al Estado nacion.'%®

187 ibidem, p.351.
188 jbidem, p. 357.
189 7agrebelsky, Gustavo, op. cit., p.10.
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Para poder entender mejor el fendmeno debemos de remontarnos a las primeras
concepciones de la soberania, entendida como una fuerza material empleada en construir y
garantizar la unidad politica,'*® o como menciond de manera similar Hermann Heller, “El Estado
se diferencia de todos los grupos territoriales de dominacién por su caracter de unidad soberana

de accion y decision. El Estado esta por encima de todas las unidades.”*%!

La idea de soberania siempre ha buscado justificar actos estatales de todo tipo, dentro de
su territorio, asi como en el trato que tiene hacia los demas Estados y los organismos
internacionales. Desde esta Ultima perspectiva, el Estado se veia asi mismo como un competidor
nato en contra de sus homdlogos, lo que permitia que solo existieran dos tipos de relaciones en
cuanto al trato de la comunidad internacional. La primera de estas permitia a un Estado declararle
la guerra a otro y la segunda, consistia en la facultad para construir acuerdos mutuos de forma
contractual, de ahi que los tratados internacionales comenzaran a ser relevantes.'®? Esta vision tan
cerrada del Estado fue poco a poco desmoronandose, las atrocidades de las guerras mundiales
habian hecho replantearse una vez mas, el papel del individuo frente al poder, esto fue
acompariado a su vez por la aparicion de la globalizacion, siendo el punto de quiebre para los

nacionalismos en todo el mundo.1%

Por primera vez aparecia una voluntad de todas las naciones por construir una vision
conjunta que colocara a los derechos humanos en el centro de la vision estatal, es entonces que se
expidi6 la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, la cual permitié sujetar a los Estados
a principios fundamentales y evidenciarlos en caso de que los violaran. La universalidad,
entendida como la titularidad de derechos por el simple hecho de pertenecer al género humano,
comenz6 a quebrar viejos conceptos que permitian diferencias de trato injustificable, como el

concepto de ciudadania.®

Esto abrid la posibilidad de reconocer la pluralidad del mundo y con ello la aparicion de
un fuerte sentido democratico liberal, el cual permitié la formacion de centros de poder
alternativos dentro de diferentes contextos como el politico, economico, social y religioso.

Llegado a este punto, los individuos comenzaron a crear una dimension organizacional

190 idem.

191 Heller, Herman, Teoria del Estado, México, Fondo de cultura econémico, 1985, p. 255 y pp. 262-264.
192 jdem.
193 Ferrajoli, Luigi, “M3s alld de la soberania y la ciudadania”, en Carbonell Miguel (comp.), Teoria de la Constitucién
ensayos escogidos, México, Porrua, 2016, p. 401.
194 1dem.
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independiente del territorio, integrandose en nuevos grupos que respondian a la necesidad de
defenderse por medio de mecanismos externos al Estado, como las jurisdicciones supraestatales,
aunado a ello, el desarrollo tecnoldgico avanzaba a pasos agigantados, dejando de lado el
desarrollo obrero industrial, lo que permitioé un desarrollo a la par entre economia y capital; estos
fendmenos afectaron directamente la integridad de los derechos humanos de muchas personas al
perder sus empleos, ser despojados de sus tierras, y por ende, aumentd la preocupacion por
defenderse.!®

Estos problemas no podian ser superados individualmente, por ello es que surgio la
necesidad de que los individuos afectados por una misma causa, se agruparan en organos de
cooperacion internacional. Uno de estos ejemplos fue la aparicion de la Union Europea, que se
consolid6 con fuerza en el tratado de Maastrich; el cual elimind todo tipo de obstaculos para la

circulacion de personas y mercancias por toda Europa.t

La Union Europea es el maximo ejemplo del desmoronamiento del antiguo concepto de
soberania y su restructuracion en un concepto compartida; los europeos se han separado de las
viejas concepciones del Estado Nacion y han tratado de justificar su actuar en un derecho
comunitario, el cual busca la convivencia pacifica en mutuo acuerdo con los Estados parte de la

union, por medio de leyes vy jurisdicciones propias.t®’

Este fendmeno ha llegado hasta Latinoamérica, donde se comienzan a dar los primeros
pasos para la creacién de un derecho constitucional comun, conocido también como lus
constitutionale commune, una idea impulsada por los centros de investigacion mas prestigiados
en México y en el mundo, como lo es el Instituto de Investigaciones Juridicas UNAM en conjunto
con el Max Planck Institute for Comparative Public Law and International law. Para Armin VVon
Bogdandy, la apertura de los Estados a los tratados y jurisdicciones internacionales es el primer

paso para la construccion de un derecho latinoamericano propio y comiin.%

Muchas veces la jurisdiccion nacional resulta insuficiente, por el hecho de que el nuevo

derecho publico esté basado en principios de proteccion de los derechos humanos y dirigido a una

195 7agrebelsky Gustavo, op. cit., pp. 11-12.
1% J3uregui, Gurutz, “Estado Soberania y Constitucidon”, en Carbonell Miguel (comp.), Teoria de la Constitucién
ensayos escogidos, México, Porrua, 2016, p. 419.
197 ibidem, p. 22.
198 yon, Bogdandy (coord.), “lus constitutionale commune latinoamericanum”, en lus constitutionale commune en
derecho humanos en América Latina, México, Editorial Porrua, 2013, p. 8.
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gran diversidad de individuos. Por ende, los ordenamientos internos requieren de un
replanteamiento que consoliden instituciones fuertes, con independencia de la voluntad politica
del gobierno nacional en turno, esto solo puede ser posible a través de un respaldo externo, como
por ejemplo la Corte Interamericana de Derechos Humanos, la cual desarrolla mediante su
jurisprudencia, principios protectores que obliga a los Estados que previamente reconocieron su
jurisdiccion.'®

Para poder consolidar un proyecto que permita abrir los Estado a la recepcion de los
tratados internacionales es necesario que los mismos reformen sus textos constitucionales,
reconociendo como parte de su ordenamiento juridico a estos instrumentos protectores de
derechos.?% El segundo paso, por asi mencionarlo, debe suceder en la academia. El abandono de
viejas figuras doctrinales como el monismo y el dualismo debe dar lugar a una nueva postura, ya
que dichas figuras no responden a las necesidades de integracion internacional, como menciona
VVon Bogdandy, “Desde la perspectiva cientifica estas figuras se han convertido en zombis
intelectuales de otro tiempo que deben descansar en paz o reconstruirse”.?%! Esto se debe a que
las nuevas herramientas interpretativas, tales como el control de convencionalidad, buscan
adecuar el ordenamiento interno a los tratados que fueron ratificados y reconocidos por los
Estados, cabe mencionar que este es el instante donde las fuentes del derecho comienzan a
difuminarse, por ende, debe subsanarse mediante herramientas como el pluralismo juridico que

representa la integracion regional latinoamericana.?%?

Para profundizar en el tema, debe hacerse mencién de que el pluralismo juridico propone
un ordenamiento unitario que posibilite la eliminacidn de la vision jerarquica de ordenamientos
en cuanto la relacion que existe entre instrumentos juridicos de indole nacional e internacional.
Este pluralismo puede ser concebido desde dos puntos de vista distintos; uno radical y conflictivo,
el cual parte de un exacerbado uso del poder con un razonamiento juridico que no juega ningun
papel,?®como pueden ser los Estados que aceptando en sus ordenamientos los tratados
internacionales se excusen en su derecho interno para su incumplimiento, respecto de la segunda

modalidad, debe remitirse a un dialogo contante que permita observar el desarrollo de regimenes

199 jbjdem, pp. 10-11.
200 jpidem, pp. 8-9.
201 jpidem, p. 17.

202 jpidem, p. 18.

203 jpidem, p. 21.
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juridicos en conjunto, con el fin de garantizar derechos.?* Como bien lo menciona Mariela
Antoniazzi, “el constitucionalismo suramericano, cuyo fundamento se encuentra en las clausulas
de mandato de estatalidad abierta, girando en torno del pluralismo normativo y se apalanca en

el desarrollo del derecho internacional.?%®

Es asi como se busca crear una apertura que concierne a cada Estado, partiendo de la idea
en gque cada uno debe de acatar a un poder supranacional que guie y proporcione parametros de
proteccién de los derechos humanos, siempre y cuando acepte la intervencion de tales poderes.
No cabe sin mas, reconocer el trabajo de estos érganos supranacionales que actuan ante la falta
de accidn respecto de las graves violaciones de estos derechos cometidas por los Estados, muchas

veces encubiertas por los regimenes totalitarios a los que se ha vista sometida Latinoamérica.
1.5.4 Control de convencionalidad.

El control de convencionalidad nace como consecuencia de lo anterior, y debe ser entendido como
una herramienta para adecuar el ordenamiento interno a lo dispuesto por autoridades
internacionales y tratados de la misma indole. Cabe mencionar que el control de convencionalidad
es un instrumento latinoamericano que parte de una obligacion internacional determinada en la
Convencion Interamericana de Derechos Humanos, especificamente en sus articulo 1° y 2°.2%
Cabe resaltar que desde la opinion consultiva 14/94 ya se vislumbraba el deber de adoptar
determinadas medidas para hacer efectivos los derechos y libertades reconocidos en el pacto de
San José, a partir de los principios como pacta sunt servanda y bona fidei, explayados por el

estatuto de la corte internacional de justicia, respectivamente el articulo 26 y 27. 2%

El termino control de convencionalidad, surge como respuesta a una exigencia de
proteccion internacional; el nombre comenzo a ser usado por el juez Sergio Garcia Ramirez para

poder definir las funciones de la Corte IDH al momento de estudiar un caso.?%® No seria hasta la

204 jdem.

205 Morales Antoniazzi, Mariela (coord.),” El Estado abierto y el cambio de paradigma de la soberania: objetivo del
lus constitutionale commune” en lus constitutionale commune en derecho humanos en América Latina, México,
Editorial Porrda, 2013, p. 144.
206 pelayo Méller, Carlos Maria y Ferrer MacGregor, Eduardo, Las obligaciones generales de la convencién americana
sobre derechos humanos (deber garantia y adecuacion de derecho interno), México, Instituto de investigaciones
Juridicas UNAM, CNDH, 2017, Coleccion estandares del sistema interamericano de derechos humanos: miradas
complementarias desde la academia, Num. 7, p. 143.
207 Corte IDH, Responsabilidad internacional por expedicidn y aplicacion de leyes violatorias de la convencion (arts.
1y 2 convencién americana sobre derechos humanos), solicitada por la Comisidén Interamericana de Derechos
Humanos, Opinidn consultiva OC-14/94 del 9 de diciembre de 1994, Serie A, No 14.
208 pelayo Méller, Carlos Maria y Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, op. cit., p. 133.
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sentencia del caso Almonacid Arellano Vs Chile,?*® donde se le dotaria al concepto de control de
convencionalidad una determinada funcion, estableciendo que por medio de los jueces nacionales
podria cumplirse la obligacion relativa a adoptar disposiciones en conformidad a la Convencién
Interamericana de Derechos Humanos, de esta manera el poder Judicial podria inaplicar o
expulsar de su ordenamiento juridico, normas cuyo contenido contrariara alguna disposicion de

derecho internacional.

Cabe mencionar que la Corte IDH no ha mencionado que se deba de adoptar un modelo
especifico de control, ya sea de constitucionalidad o de convencionalidad, tal decision sera tomada
por el Estado, el cual puede decidirse respecto de los dos anteriores en su modalidad de
concentrado, difuso o mixto.?° Por control concentrado de convencionalidad debe entenderse
como toda aquella revision de un determinado acto de autoridad o ley, dicha revision es realizada
por un 6rgano jurisdiccional con la facultad exclusiva para ello y que es a su vez el intérprete final
de la Convencion Interamericana, como lo es la Corte Interamericana de Derechos Humanos.?!
Para el caso del control de constitucionalidad concentrado, debe ser entendido como toda revisién
de un acto o ley, por parte de una autoridad judicial reconocida como el intérprete final de la
Constitucién, como lo son las Supremas Cortes de Justicia o los Tribunales constitucionales de

cualquier pais.

Por el otro lado, el control difuso de convencionalidad debe ser entendido como aquella
revision por parte de una autoridad judicial, respecto de la diferencia que puede existir entre un
tratado internacional y un acto o ley, dentro del territorio de un determinado Estado, esta revision
puede hacerla cualquier juez nacional una vez que los tratados internacionales hayan pasado a ser
parte del ordenamiento juridico interno.?!? Para el caso del control de constitucionalidad difuso
debe ser entendido como aquella revision que hace cualquier juez en cualquier nivel de gobierno,
con excepcion de la Suprema Corte o los Tribunales Constitucionales, su principal objetivo es

acoplar el ordenamiento juridico y los actos de autoridad a la Constitucion.

Respecto del control mixto, debe ser entendido como la combinacion de ambos tipos de

control, tanto concentrado como difuso, esto en relacion al control de constitucionalidad, esta de

209 Corte IDH, Caso Almonacid Arellano VS Chile. Excepciones preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 26 de septiembre de 2006, Serie C, NUm. 154, pdarrafos 123-125.
219 Mac Gregor, Eduardo Ferrer, Panordmica del derecho procesal constitucional y convencional, México, Instituto
de investigaciones juridicas UNAM y Marcial Pons, 2016, p. 686.
21 jbidem, p. 672.
212 jpidem, p. 674.
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mas mencionar que el control de convencionalidad difuso debe acompafiar a cualquiera de los

tipos de control de constitucionalidad.

Regresando a la convencionalidad, el juez Eduardo Ferrer Mac-Gregor afirma que tal
instrumento tiene como fin constitucionalizar el derecho internacional, de manera que pueda
obligarse a un juez nacional a aplicar la jurisprudencia internacional, por esta via, se puede
constituir un bloque de convencionalidad que marque estandares comunes para toda
Latinoamérica.?’® Lo anterior es complementados por dos sentencias de suma importancia,
respecto de este tema, tal es el Caso trabajadores cesados del congreso vs Per(,?* de la cual, el

juez Ferrer destaca tres caracteristicas principales:?%®

1) Elimina la expresion (como una especie) de control de convencionalidad y reconoce
autonomia procesal a dicha figura.

2) El control de convencionalidad procede de oficio y no a peticién de parte.

3) Debe de ejercerse dentro del marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones
procesales correspondientes, considerando otros presupuestos formales y materiales de

admisibilidad y procedencia

Con posterioridad se seguiria desarrollando la teoria del control de convencionalidad en
lo que respecta al Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs México,?*® donde se extendi6 la obligacion
de aplicar el control de convencionalidad, no solo a los operadores judiciales, sino también a todas
las autoridades en el &mbito de sus competencias, de tal forma que los jueces nacionales con
independencia de su d&mbito competencial podrian convertirse en jueces interamericanos, sin
necesidad de recurrir a érganos internacionales, como bien lo mencion6 el juez Eduardo Ferrer
que “el control difuso de convencionalidad convierte al juez constitucional en un juez
interamericano, por el hecho de ser un primer y autentico guardian de la CADH, de sus
protocolos adicionales y por supuesto de la jurisprudencia de la Corte IDH.”?!

213 jbidem, p. 676.
214 Corte IDH, Caso trabajadores cesados del congreso (Aguado Alfaro y otros) vs Pert. Excepciones preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de noviembre de 2006, Serie C, nim. 158, Parrafo 128.
215 Ferrer Mac Gregor, Eduardo, op. cit., p. 710.
216 Corte IDH, Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs México. Excepciones preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 26 de noviembre de 2010, Serie C, nium. 220, parrafo. 225.
217 Ferrer Mac Gregor, Eduardo, op. cit., p. 714.
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El control de convencionalidad no esta eximido de criticas, Néstor Pedro Sagies ha
identificado algunos problemas tedricos. EI primer problema que el autor identifica, gira en torno
al material normativo controlado, donde visualiza que una de las caracteristicas del Pacto de San
José es la supraconstitucionalidad del cual esta dotado desde un inicio.?*® Esto genera una gran
controversia, ya que los legisladores de los Estados deciden como legislar sus clausulas de
apertura constitucional y el contenido de sus Constituciones, esto puede colocar a los tratados
internacionales por debajo de la Constitucion o en un mismo nivel. Ha sucedido que la Corte IDH
ha ordenado modificar articulos de ciertas Constituciones que han resultado inconvencionales,
como es el caso de Chile, es curioso este caso, porque en la Constitucion de la Republica chilena
se permitia la censura previa, respecto de cualquier tipo de material intelectual que no agradara al

Estado; dicha clausula seguia vigente desde la dictadura de Pinochet.

A raiz de lo anterior lleg6 ante el conocimiento de la Corte Interamericana el caso "La
Ultima Tentacion de Cristo" (Olmedo Bustos y otros) Vs. Chile 7, ?1° donde se determin6 que el Estado
chileno habia violado los articulos 1.1 y 2 de la CADH, los cuales contienen la obligacion estatal
para respetar y garantizar los derechos humanos, con la finalidad de adecuar su ordenamiento
interno conforme a la misma Convencion Interamericana, la sentencia de este caso en particular,
determiné que un articulo constitucional podia ser inconvencional y por ende, debia ser derogado

o reformado.?®°

Ante lo anterior, Sagiies propuso una solucién de corte axiolégica, donde el valor superior
preferente sea el bien comin regional y no el nacional, en caso de no aceptar, bajo sancion que de
no aceptar, lo Estados fueran excluidos del pacto de San José con las consecuencias econdémico,

politicas y juridicas que representa el desconocimiento de este instrumento.??

Respecto del material normativo controlante, podemos destacar los intentos de ampliacién
a partir del mismo control de convencionalidad, asi como de la interpretacion mutativa, la cual

propone que cualquier Estado puede aceptar verse obligado por una decisién de la Corte

218 gagiies Néstor, Pedro, “El control de convencionalidad” en Armin Von Bogdandy, Eduardo Ferrer Mac-Gregor,
Mariela Morales Antoniazzi (comps.), La justicia constitucional y su internacionalizacion ¢Hacia un lus
constitutionale commune en América Latina?, México, Instituto de investigaciones juridicas, UNAM, Max Planck
Institute, Instituto Iberoamericano de Derecho Constitucional,2011, serie doctrina juridica, nim. 570, p. 457.
219 Corte IDH, Caso "La Ultima Tentacién de Cristo" (Olmedo Bustos y otros) Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 5 de febrero de 2001. Serie C No. 73.
220 jpidem, parrafos. 95-102 y Puntos resolutivos 3-4.
221 Sagiies Néstor, Pedro, op. cit. p. 458.
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Interamericana de la que no haya sido parte. Esto permitiria que la jurisprudencia producida por
las Cortes constitucionales contaran con un amplio repertorio interpretativo, el cual pudiera
expresarse a través de una decision judicial.?2? Néstor Sagies continua y sugiere la posibilidad de
una ampliacion facultativa por parte de la Corte IDH, ya que, si dicho organismo comenzara a
pronunciarse respecto de otros tratados internacionales de caracter universal, los Estados que
hayan reconocido su competencia, tendrian la obligacion de expandir su ambito interpretativo, de
esta manera habria una expansion del material normativo controlante, més all& de la Convencion

Americana.?®

El altimo de los grandes problemas del control de convencionalidad, es su contradiccion
con el control de constitucionalidad, primeramente, se parte de la idea de que un Estado no puede
remitirse a su ordenamiento interno para desconocer o inaplicar algun tratado internacional. Por
lo cual el tratado es superior a los textos constitucionales, siguiendo ese orden de ideas, si algunos
de los articulos constitucionales resultan ser incompatibles se deben inaplicar. Esto es
problematico, debido a que obliga al Estado a decidir si guia su actuacion a partir de su
Constitucidn o si lo hace respecto del tratado internacional del que es parte, algunos Estados han
decidido no tomar una postura clara o han colocado ciertas limitaciones para reducir los efectos
del ordenamiento internacional. Uno de los ejemplos mas claros de lo anterior, se encuentra en la
figura del arraigo mexicano, la cual es validamente constitucional, pero no lo es conforme a los

tratados internacionales.

222 jbidem, pp. 458-459.
223 jbidem, p. 460.
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CAPITULO 2 Actividad jurisdiccional.

2.1 Origen, finalidad y concepciones.

La actividad jurisdiccional nace como una necesidad primaria para dejar atras la justicia privada,
buscando establecer una organizacion de caracter judicial con el fin de transformar una autotutela
en una heterotutela.??* La heterotutela significé el pleno abandono de la fuerza privada en favor
de la decision de un tercero imparcial, Ilamado 6rgano jurisdiccional, el cual debe seguir una serie
de reglas que dan lugar a un proceso para dirimir un conflicto.??® De esta manera, el juzgador
legitima su decision separandola de la arbitrariedad de su juicio individual, eliminando todo rastro
de arbitrariedad; ahi la importancia de las reglas del debido proceso judicial. Por lo tanto, el
ejercicio de la potestad jurisdiccional significa aplicar el derecho a un determinado caso concreto,
teniendo como objetivo la preservacion de un orden haciendo que los individuos sometidos a la

jurisdiccion se comporten de una manera determinada.?2®

Si bien, se puede hablar de la actividad jurisdiccional desde una perspectiva generalizada,
también puede hacerse desde una perspectiva especifica. Para el caso de esta investigacion, se
abordaré a la actividad jurisdiccional respecto de los usos que se le dan al texto constitucional al
momento de realizar alguna interpretacion y explicar cbmo a partir de esta, se construye el Estado
constitucional de derecho. Por lo tanto, debemos entender que la actividad jurisdiccional de
caracter constitucional lleva en conexidad dos elementos inseparables que son, la interpretacion
y la aplicacion del derecho.??” Para Gustavo Zagrebelsky estos dos elementos son componentes
de la fase judicial; uniendo el valor argumentativo (interpretacién) y el valor préctico del derecho
(aplicacion del derecho). Si solo existiese el valor argumentativo, entonces el derecho

constitucional no seria propiamente constitucional sino derecho politico.??

Para llevar a cabo estos elementos, se han concebido dos concepciones que ayudan a
interpretar al derecho.??® La primera es la concepcion unilateral y la segunda es la concepcion

bilateral, cada una ellas cuenta con caracteristicas determinadas por los actores de la

224 Saveedra Lépez, Modesto, “Jurisdicciéon”, en Ernesto Garzén Valdés y Francisco J. Laporta (comps.), El derecho y
la justicia, 22 ed., Madrid, Editorial Trotta, 2000, p. 222.
225 Alvarado Velloso, Adolfo, Lecciones de derecho procesal civil, México, Editorial Porria,2013, pp. 5-6.
226 Saveedra Lépez Modesto, op. cit., pp. 222-223.
227 7agrebelsky, Gustavo, La ley y su justicia, tres capitulos de justicia constitucional, trad. de Manuel Martinez Neira
vy Adela Mora Cafiada, Madrid, Editorial Trotta,2014, p. 137
228 jbidem, p. 138.
229 jpidem, p. 139
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interpretacion; los parametros valorativos, la funcion que se determina en la relacién caso / hecho,

etc. Cada una de estas concepciones seran explicadas en lineas posteriores.

2.2 La Concepcion unilateral.

La concepcion unilateral tiene caracteristicas especificas relacionadas con los métodos
interpretativos del derecho que aparecen en el uso judicial; estos métodos suelen ser mecanicistas,
los cuales estan basados en el analisis de formulas linguisticas, halladas en la norma, dando peso

al significado que se atribuye al vocablo, la locucién o el enunciado.

La interpretacion, por lo tanto, es equivalente a la atribucion de un significado proveniente
de uno texto o enunciado normativo, como menciona Luis Prieto Sanchis, “el/ objeto de la
interpretacion, aquello que se interpreta, es siempre un texto, un enunciado o un conjunto de
enunciados lingiiisticos”.?® Siguiendo esta linea, Robert Alexy menciona lo siguiente, “El hecho
de que la misma norma pueda ser expresada a través del enunciado normativo pone en manifiesto
que hay que distinguir entre enunciado normativo(disposicion) y norma «.2! Por lo tanto, la
interpretacion transforma a las disposiciones normativas en normas, de esta manera, un enunciado
que pareciera claro, no lo es cuando se analiza con métodos de interpretacién distintos, por ende,
una disposicion normativa puede tener muchas normas y no viceversa, pero sera el juzgador que

determine cuél de todas estas es la correcta o la mas objetiva para resolver el caso concreto.?*?

Para Zagrebelsky, existen dos tipos de interpretacion respecto de la concepcion unilateral,
la primera, como acto de conocimiento y la segunda, como acto de voluntad. Respecto de la
interpretacion como acto de conocimiento, resulta ser un mero proceso intelectivo que parte de
los significados lingisticos de un enunciado o enunciados normativos, esto depura la subjetividad
con la que fue creada una ley, ya que, al analizar el texto legal, los jueces pueden apartarse

totalmente de lo que quiso el legislador y darle un significado objetivo.?3

Por otro lado, esté la interpretacion como acto de voluntad, la cual parte de la idea de que
la interpretacion depende de factores externos a las disposiciones normativas, es asi que se debe
de hacer uso de la discrecionalidad, siempre y cuando exista un defecto en la legislacion. Cuando

el intérprete ha encontrado dicho defecto en el cuerpo legal, culpa al legislador por no permitirle

230 prieto Sanchis, Luis, Apuntes de teoria del derecho, 102 ed., Madrid, Editorial Trotta, 2016, p.226
21 Alexy, Robert, teoria de los derechos fundamentales, cit., p.55.
232 7agrebelsky, Gustavo, La ley y su justicia, tres capitulos de justicia constitucional, cit., p. 140.
3 jbidem, pp.140-141.
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ser un buen interprete, exigiendo leyes mas claras, esto es motivo suficiente para legitimarse y
asumir una postura totalmente discrecional, segun este tipo de autores, el juez busca recomponer
la ley conforme criterios integradores,?** estas caracteristicas son propias de los realistas clasicos

quienes entendieron al ejercicio de interpretacion en un solo sentido, el de su voluntad.

2.2.1 Origen.

Si bien, en los parrafos anteriores se describié a grandes rasgos un breve escenario de la
concepcion unilateral, habria que entrar en la génesis de la cual nace esta concepcion llamada
normativista, esta teoria, a su vez, es representada por la dogmatica juridica que tiene como campo
de observacion las normas vigentes dispuestas por el legislador, las cuales determinan el sentido
y las condiciones formales de validez, por medio de los fenémenos juridicos.?®® De esta dogmatica
se desarrollan dos escuelas, la escuela francesa de la exegesis, la cual busca en lo cédigos todas
las soluciones a los problemas y conflictos sociales y en segundo lugar, la escuela de la dogmatica
alemana, la cual buscaba desarrollar una ciencia del espiritu, a partir de la normativa, reduciendo

la importancia a los supuestos de hecho, muy presente en el derecho penal .23

Desde el derecho natural, se propuso un método distinto con una perspectiva meramente
historicista. No seria hasta la aparicion de los positivistas mas consolidados, llamados analiticos,
quienes darian las primeras pautas para la interpretaciobn como la conocemos. Los analiticos
piensan que la interpretacion es una actividad mental y que producto de esta, nace un discurso
susceptible al andlisis logico, no buscan descubrir la génesis de tal decision, sino justificar
razones,?’ la teoria analitica se divide en dos grandes grupos, el grupo que sigue la corriente

realista y el grupo neo-cognitivista.

El primer grupo de analiticos esta representado por los realistas, también llamados
escépticos de la interpretacion, quienes la desprecian por ser vista como una actividad intelectual,
este grupo piensa que todo debe ser diferido a la decision judicial, la cual se legitima en dos
posturas y se aparta de todo intento de interpretacion normativa. La primera versa respecto de la
interpretacion en sentido estricto, donde los textos normativos son inconsistentes, ambiguos y

admiten distintas interpretaciones, por lo tanto, toda norma es vaga, carente de abstraccion y de

234 jbidem, p. 142.
235 Ferrajoli, Luigi, Epistemologia juridica y garantismo, 52 ed., México, Editorial Fontamara, 2015, p 22.
236 Saavedra Ldpez, Modesto, op. cit., p. 225.
237 Guastini, Ricardo, Filosofia del derecho positivo, manual de teoria del derecho en el Estado constitucional, trad.
de Diego Dei Veicchi, Peru, Editorial Palestra, 2018, p. 248.
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aplicacion préactica. En resumen, tanto la interpretacion en abstracto como en concreto, es
producto de la eleccion del juzgador, el cual no tiene un método claro, y poco importa que no
haya sentencias que expresen una verdad o una falsedad, se llega al grado de decir que una

decision judicial se puede profetizar por el contexto en el que se encuentra un juzgador.?®

El segundo aspecto sobre la analitica realista, corresponde a la construccion juridica; la
cual dependera del conjunto indeterminado de interpretaciones posibles con el Unico objetivo de
colmar lagunas de la norma, sobre todo al jerarquizar principios axioldgicos de manera

abstracta,?*® dentro de esta corriente podemos encontrar a Alf Ross.

Este autor menciona que la vigencia del derecho esta dada por comportamientos externos
a los jueces y se compone en una doble vertiente, la cual parte de una vision metafisica.?*° Por un
lado, el derecho es algo que se da en el mundo de los hechos como algo real y por el otro, se ve
como algo valido en un mundo de las ideas, la validez entonces, dependera del razonamiento
judicial que corresponde a la decision de un caso en concreto, al respecto Carlos Santiago Nino
menciona que: ““ Alf Ross dirige el contenido abstracto de las directivas y no a las realidades del
derecho en accidn. Sin embargo el derecho en accion y las normas juridicas no son fenémenos

independientes sino aspectos distintos de una misma realidad.”?*!

El siguiente grupo es el neo/cognitivista, que parte de la idea de que cada texto normativo
es un acto de conocimiento (como ya se habia mencionado en lineas anteriores) y solo admite una
sola interpretacion considerada como verdadera, descartando a las demés. La teoria cognoscitiva
subraya que en cada texto existe una indeterminacion semantica dentro de cualquier disposicion

normativa, por ende, se debe debatir sobre la certeza de su significado.?*?

Para esta corriente existen supuestos de hecho que recaen en una aplicacion que se replica
unay otra vez, sin presentar duda alguna sobre su interpretacion o aplicacion, a este tipo de casos
se les ha denominado como “faciles”, por el contrario, existen casos en los cuales los supuestos

de hecho carecen de respaldo Legislativo, derivado de ello, el juez debe tomar un papel relevante

238 jbidem, pp. 252-253.
239 jbidem, pp. 254-255.
240 Nino Carlos Santiago, Algunos modelos metodoldgicos de “ciencia” juridica, México, Editorial Fontamara, 2013,
p. 53.
241 jbidem, p. 55.
242 Guastini, Ricardo, op. cit.., p. 249.
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en su resolucion, de esta manera el operador judicial debe aplicar la norma; a esta serie de casos

se le ha llamado “dificiles”.?*3

Para Zagrebelsky los tipos de casos son una problematica toral, ya que los métodos I6gico
deductivos de la concepcion unilateral, suelen usarse al momento de identificar normas, limitando
el ejercicio argumentativo en la decision judicial.?** En pocas palabras, solo sirven para resolver
casos faciles, de esta manera se busca desconocer la casuistica de la dinamica judicial, apostando
por la dogmatica e ignorando la verdadera construccion del derecho a partir de su practica en

tribunales.?4°

Para Hans Kelsen, la ley es un conjunto de supuestos abstractos, que enlazan ciertas
consecuencias determinadas y abstracta, la tarea del juez es individualizarlas a fin de aplicarse a
la realidad, por lo tanto, la actividad judicial consiste en constatar si los hechos del caso que
conoce estan reconocidos en la ley, de esta manera, le ley puede ser aplicada en un caso
concreto.?*® Resultado de ello, el juez se convierte en siervo de la norma y solo puede remitirse a
los supuesto de hecho reconocidos en ella. Esta manera de ver la actuacion judicial es coherente
con su propuesta cientificista del derecho, la cual busca concebir una metodologia limpia de
cualquier otro tipo de estudio no juridico,?*’ esto implica conceptualizar al derecho como un
conjunto de normas juridicas que carecen de cualquier parametro axiol6gico valorativo. Surge
aqui la duda de la funcion de la ciencia juridica;?* . Qué sucede cuando el caso o hecho se presenta

en la vida real pero no es previsto por la norma juridica?

He aqui la gran confusion, al partir solamente de la descripcion linguistica de la norma se
ha dependido de ella, excluyendo otros casos que pudieran ser de relevancia en el mundo real. Por
ende, existe aqui una separacion absoluta entre la norma y la realidad, como menciona
Zagrebelsky: ”Los casos de la vida, superan a la imaginacion abstracta, normalmente bastante
escasa de los juristas que formulan sobre los textos sus (casos de escuela), usualmente superados

en creatividad por la fantasia real de la experiencia”.?*°

243 jbidem, p. 250.
244 7agrebelsky, Gustavo, La ley y su justicia, tres capitulos de justicia constitucional, cit., pp. 140-142.
25 jbidem, pp. 250-251
246 Kelsen, Hans, Teoria general del derecho y el Estado, cit., p. 160.
247 Nino, Carlos Santiago, op. cit.., p.25.
248 7agrebelsky, Gustavo, La ley y su justicia, tres capitulos de justicia constitucional, cit., pp. 150-151.
29 Idem.
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La separacion entre lo abstracto y lo concreto, se debe al principio del cual Kelsen teoriza
su vision del derecho, la primera postura la toma de David Hume, la segunda de George Edward
Moore y la tercera de Emanuel Kant, para poder formular su propia teoria de la razén practica.?*

2.2.2 Laley de Hume, la falacia natural, entre el Sein y el Sollen.

Para entender mejor la imposibilidad de los modelos analiticos cognoscitivos, debemos de
entender las herramientas utilizadas por ellos. Para interpretar los hechos y el derecho, Kelsen
cred dos tipos de categorias distintas para darle sentido a su propia teoria, el sein y el sollen, que
en espafiol se le ha denominado como el ser y el deber ser, entendiendo al ser como un mundo de
relaciones naturales causales, que se rigen por leyes inflexibles, mientras tanto, el sollen esta

precedido por el mundo de la cultura, de la artificialidad y mano del hombre.?!

Si bien, Kelsen parte de una postura kantiana que entiende la diferencia entre el ser y el deber ser,
sin embargo, se aparta de Kant cuando se concibe una idea de justicia a partir de las leyes naturales
proporcionadas por el sein. Como bien menciona Andrej Kristan: “Kant consideraba imperfecto
el conocimiento del mundo fisico, la verdad moral era para él un absoluto aprehendido a priori
por la razén, y que podia ser expresado en la forma de un imperativo categérico o de un
inamovible derecho Natural” 22 Kelsen pensaba que habia un error en el pensamiento kantiano,
para él, Kant creia que la relacion entre la condicion y la consecuencia del deber ser, no era una
idea trascendente de la metafisica, colocdndola como una categoria légica, que permitia
comprender la realidad natural (causa-efecto), lo cual estaba de acuerdo, sin embargo, Kant
también creia que el deber es una categoria moral y no una categoria I6gica, por ende la idea moral
debia imperar en la relacion, “condicion-consecuencia”, Kelsen negaba que esto pudiera ser asi
ya que el deber ser no era una idea moral, sino un criterio l6gico deductivo y achacaba este error

a que la teoria kantiana estaba inspirada en un derecho natural desbordado.?®

Por lo tanto, Kelsen deseché la postura de Kant, porque para fundar su teoria pura del
derecho, requeria alejarse de la deduccion del mundo fisico en conjunto de la moral, para

remplazar esta idea, Kelsen utilizo la postura de David Hume, el cual mencionaba que las reglas

250 Kristan Andrej, Desde el Estado hasta la ideologia judicial, antimanual, Peru, Palestra Editores, 2017, pp. 62-66.
251 Forsyth, Christopher F., y Johann E. Schiller. “The ‘Sein’, the ‘Sollen’ and the ‘Nichtsein.”” ARSP: Archiv Fiir Rechts- Und
Sozialphilosophie / Archives for Philosophy of Law and Social Philosophy, 1979, vol. 65, no. 4, pp. 475-482. Disponible en:
www.jstor.org/stable/23679301.
2 jbidem, p. 64.
253 Kelsen, Hans, Teoria pura del derecho, cit, p. 55.
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morales y juridicas son relativas, y estan construidas a partir de opiniones subjetivas de los seres
humanos, por ello, el orden moral no puede ser deducido al mundo fisico.?** Hume en su obra “El
tratado de la naturaleza humana”, buscaba contraponerse a la filosofia de su época.?®® Para Javier
Saldafia Serrano, esta obra es un canon para la separacion del derecho y la moral , por tres

razones:2°6

1) Propone una critica de la concepcién del mundo hasta su época, una propuesta distinta del
derecho en contraposicion del naturalismo racionalista.

2) Propone que los juicios morales de los hombres son meros sentimientos.

3) Advierte de la falacia que significa pasar del ser al deber ser.

Para Kelsen, estos postulados fueron de gran importancia, ya que le permitian argumentar
que las normas (deber ser) no derivaban de hechos concretos (ser), sino de una norma superior
llamada fundamental, esto doté de sentido a la unidad, jerarquia y validez, a todo sistema
normativo.?®’ De tal manera, que una “Una norma no es un juicio sobre la realidad y por ende no
es susceptible de ser verdadera o falsa, en el sentido anteriormente sefialado. Una norma es

valida o no lo es.”?*8

A partir de esto, el andlisis del sistema kelseniano quedaria atado a determinar la validez
normativa a partir de la norma suprema. Como el mismo Kelsen menciond, “La razon o
fundamento de validez de una norma esta siempre en otra norma, nunca en un hecho. La
busqueda del fundamento de validez de una norma no nos conduce a una realidad, sino a otra

norma.”%>°

Kelsen en su idea de crear una metodologia pura el derecho y separarlo de cualquier
estudio no juridico, tomé de referencia a George Edward Moore. Este autor buscaba encontrar un

método que separase la ética de disciplinas como la psicologia o la sociologia, para ello uso la

254 Kristan, Andrej, op. cit. p. 66.

255 Hume, David, El tratado de la naturaleza humana, trad. de Vicente Viqueira, Libros de la red diputacién de
Albacete, 2001. Disponible en:
https://www.dipualba.es/publicaciones/LibrosPapel/LibrosRed/Clasicos/Libros/Hume.pm65.pdf

256 Saldafia Serrano, Javier, De nuevo sobre la ley de Hume y la falacia naturalista, las respuestas de Carlos I. Massini
Correas, Meéxico, Instituto de Investigaciones juridicas, 2016, p. 133, disponible en
https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/9/4281/9.pdf

257 Kelsen, Hans, Teoria general del derecho y el Estado, cit., p. 130.

258 jidem.
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famosa “falacia naturalista.?®® Saldafia Serrano Javier sefiala que la obra de Moore contiene

caracteristicas muy peculiares respecto de los anterior:2%!

1)  Se hace uso de la falacia naturalista, la cual sefiala la imposibilidad de definir conceptos
éticos como lo bueno, lo malo, por tener caracter metafisico y solo ser identificados por
acciones.

2)  Laobrapropone un utilitarismo ideal.

Respecto del primer punto, Moore menciona que términos como lo bueno o lo malos, son
simplemente nociones, tan parecidas como la apreciacion de los colores, no se puede dar una
definicidn precisa del concepto, ni explicarse de ninguna manera, solo podemos tener nocion de
ellos en contextos determinados que requieran una accion objetiva.?%? Por ejemplo, no puedo
definir lo que es bueno o malo de manera abstracta, sin embargo, puede saber si un acto es bueno

0 malo a partir de un contexto determinado.

Kelsen retoma la postura de Moore, separando al derecho de explicaciones metafisicas y
racionalizando su estructura, para él, el Sein es un concepto que engloba la realidad del derecho,
explicando las razones politicas, econdémicas, socioldgicas o hasta religiosas, que hay detras, por
ejemplo, el sein puede explicar las razones por las cuales un legislador decide optar por una
redaccion especifica de una norma y no por otra, o intenta responder cuales son los efectos de su
decision.?8® Por lo anterior, el Sein es producto causa efecto de la naturaleza del mundo factico,
caso contrario es el Sollen, el cual es identificado como la concepcidn de derecho a partir de la
ciencia juridica, la cual permita describir las norma juridica, asi como las prescripciones que
afirman como debe comportarse el sujeto. De tal manera que los individuos estan en condiciones
para realizar juicios de valor juridico y no moral, respecto del grado de obediencia que existe entre
una ley y un sujeto obligado por esta.?®*

Asimismo, la separacion entre el hecho y el derecho encuentra cabida en una interpretacion

cerrada en si misma, como la kelseniana, determinada por la Norma fundamental que prescribe el

260 Kristan, Andrej, Desde el Estado hasta la ideologia judicial, op. cit., pp. 64- 65.
261 Saldafia Serrano, Javier, op. cit.., p. 136.
262 “g00d is a simple notion, just as yellow, is a simple notion; that, just as you cannot, by any manner of mean
explain any one who does not already know it, what yellow is, so you cannot explain what good is. Definitions of
the kind that i was asking for,definitions whixh describe the real nature of the object or notion denoted by a Word,
and which do not merely tell us what the word is used to mean, are only posible when the object or notion in
something is something complex”” Moore Edward, George, Principial Ethics, London U.K, Cambridge University
Press, 1922, p. 7.
263 Kelsen, Hans, Teoria pura del derecho, cit., p.62.
264 jbidem, p. 21.
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proceso de produccion normativa. En tal modelo, los métodos clasicos, especialmente los
sistematicos, literales y de subsuncidon, toman lugar, quitando el gran peso que representa el
ejercicio argumentativo para la resolucion de casos fuera de la norma.

2.2.3 La relacion entre los hechos, los casos y el derecho.

Existe una relacion entre los hechos, los casos y el derecho, la cual conlleva un grado de
implicacion respecto de lo anteriormente escrito. Primeramente, mencionar que existe una
diferencia abismal entre lo hechos y los casos, a ella se debe que pueda ser diferenciada una

interpretacion mecanica de una que no lo es.

Muchas veces se ha dicho que la interpretacion juridica es un ejercicio intelectivo que
tiene por objetivo la aplicacion de reglas prexistentes a un hecho que puede dar pie a un caso
juridico. Asi da lugar a un sistema creado para preservar los criterios de validez, los cuales
determinan que derecho debe ser reconocido para su aplicacion y replican una vinculacion
jerarquica entre la Constitucion, por contener el proceso de creacion normativo, y una ley
ordinaria, solo de esta forma se puede concebir la una unidad del ordenamiento juridico, asi como
concebir el principio de no contradiccion.?®® Esto ha desencadenado que los casos concretos sean
colocados en un segundo término, obligando al juez a tomar la visién unilateral de la
interpretacion, por ende, él no interpreta hechos, sino que los conoce a partir de un reconocimiento
normativo hecho con anterioridad al surgimiento de los hechos que dan lugar al caso, en pocas

palabras, el juez solo conocen descripciones de supuestos de hecho y no de hechos verdaderos. 26

Esto conlleva al establecimiento de la relacion “Juez-ley”, la cual se desentiende de los
hechos presentes en la realidad factica, lo que permite separar el deber ser del ser, en
consecuencia, la actividad jurisdiccional se reduce al campo de la ciencia del derecho mediante
un enfoque deductivo.?®” Sin embargo, esto es errdneo, puesto que los hechos necesitan de
gjercicios inductivos que partan del conocimiento de un fendmeno individual a un conocimiento
general, como bien lo explica Manuel Atienza, ” un hecho no puede verse como el producto de
una deduccidn, sino de una induccion, la conclusion de este razonamiento no puede tener nunca

valor de certeza sino de probabilidad.”2%8

265 7agrebelsky, Gustavo, La ley y su justicia, tres capitulos de justicia constitucional, cit., p. 153
266 Atienza, Manuel, Cuestiones judiciales, 22 ed., México, Editorial Fontamara, 2016, p. 26.
267 7agrebelsky, Gustavo, La ley y su justicia, tres capitulos de justicia constitucional, cit., p. 154.
268 Atienza, Manuel, Cuestiones judiciales, cit, p. 27.
80



Los hechos, al carecer de certeza y derivar de la probabilidad, provocan que la deduccion
sea un método inoperante, sin embargo, la postura se ha mantenido hasta el dia de hoy, para
muchos juristas el derecho debe dar una respuesta certera, concreta y exacta, de manera similar a

la matematica.25°

Al respecto de lo anterior, esta disciplina siempre ha sido muy atractiva para el
pensamiento analitico, debido a que abre la posibilidad de desarrollar teorias cerradas que
dificilmente puedan ser desacreditas por la exactitud del resultado. En el derecho se dio un intento
de implicar la matematica en conjunto de la jurisprudencia, ya lo menciond Zagrebelsky, las
proposiciones jurisprudenciales derivan de un enfoque l6gico, produciendo posposiciones validas,
las cuales tienen valor independiente de la circunstancia, al igual que las matematicas, las cuales

colocan un valor numérico con independencia a quien los use.?”

Lo anterior traeria aparejados métodos interpretativos, tales como la subsuncion y el
silogismo juridico de los cuales ya se hablado someramente en el primer capitulo de este trabajo

de investigacion, pero que, por su relevancia, vale la pena profundizar.
2.2.4 Los métodos interpretativos de la concepcion unilateral

Tradicionalmente en el mundo juridico se ha utilizado distintas técnicas derivadas de la
concepcion unilateral, con el fin de interpretar y llevar a cabo las peticiones de los individuos
hacia una autoridad. El ejemplo mas claro es el silogismo juridico, el cual conlleva una carga de
pensamiento l6gico, derivado de un ejercicio deductivo. Esta concepcidén quedd validamente
aceptada por el gremio de juristas a principios del siglo XX, pero dejaria de ser una opcién viable,
una vez que los teoricos dedicados a la argumentacion superaran esta vaga nocion a inicios de los
afos setenta, como, por ejemplo; Robert Alexy, Neil Mac Cormick, Manuel Atienza, entre otros.
En México pasaria lo contrario, el apego al positivismo formalista provocé que a finales del siglo
XX, todavia se viera al silogismo como un método viable para la resolucién de cualquier tipo de
caso, sin importar si era facil o dificil, como pueden mostrarse en algunas tesis de la novena

época.2’

Los problemas juridicos eran presentados a partir de una dinamica deductiva, dejando de

lado la realidad, de esta manera, el juez solo podia conocer de situaciones tipicas enmarcadas en

269 7agrebelsky, Gustavo, La ley y su justicia, tres capitulos de justicia constitucional, cit., idem.
270 jbidem, p. 68
271 Tesis 32./1.6/94, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Octava Epoca, tomo Xlll-marzo, p. 19.
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una disposicion normativa, para Zagrebelsky, esto resultaba muy problematico, porque eliminaba
la posibilidad de resolver una situacion de hecho y creaba una falsa sensacién de que debe

excluirse razones externas a la norma, con el fin de no afectar la certeza juridica.?’2

Por lo tanto, la utilizacion de métodos como el silogismo juridico, trajo consigo la
reproduccion de estas dinamicas unilaterales, con el objetivo de justificar actos de autoridad y a
su vez, controlar la validez de la disposicion normativa, como bien sefiala Manuel Atienza, “el
silogismo no pretende describir un razonamiento sino controlar la validez y de ahi que ofrezcan
modelos ideales. Pertenece no al contexto de descubrimientos de los razonamientos, sino al

contexto de su justificacion” 2"

Es importante aclarar que el silogismo, no busca distinguir entre un acto verdadero del que
no lo es, en esta misma linea, Paolo Comanducci menciona que el silogismo juridico debe ser
entendido como una justificacion normativa y puede ser de dos tipos.2’* El primero es el silogismo
formal, el cual busca la relacion entre las premisas y la verdad, y el segundo es el silogismo
practico, el cual esta compuesto de premisa mayor, menor y resultado, siendo que la premisa
mayor y el resultado, estan condicionados por la disposicién normativa, por lo tanto, no puede

existir en este método interpretativo verdad o falsedad, sino solamente validez.?”

Respecto del silogismo formal, cabe mencionar que funciona en razén de la generalidad,
produciendo un razonamiento verdadero para si mismo, para el silogismo formal no es de interés
que su razonamiento empate con la realidad. Por su parte, el silogismo practico, esta condicionado
por la premisa mayor, por lo tanto, no son verdaderos hechos, sino hechos predispuestos en una

norma, con el fin de dotar cierta validez para su aplicacion.

Autores como Michele Taruffo, mencionan que la teoria del silogismo debe de ser
abandonada en su totalidad, porque es “base en la negacion de la naturaleza logico-racional de
la actividad del juez”.?® Taruffo, al igual que los autores anteriores, ve en el silogismo, la
imposibilidad de diferenciar al hecho del derecho, al respecto, el autor ha referido que al momento

de estudiar un caso y aplicar la norma, utilizando el silogismo, existen dos momentos, el primero

272 7agrebelsky, Gustavo, La ley y su justicia, tres capitulos de justicia constitucional, cit., p. 155
273 Atienza, Manuel, Cuestiones judiciales, cit., p. 34.
274 Comanducci, Paolo, Razonamiento Juridico, elementos para un modelo, trad. de Pablo Larrafiaga, Editorial
Fontamara, 1999, pp. 62-63.
275 jbidem, p. 63.
276 Taruffo, Michele, La motivacién de la sentencia civil, trad. de Lorenzo Cérdova Vianello, México, Tribunal
Electoral del Poder Judicial de la Federacion, 2006, p. 142.
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reside en la identificacion de los hechos, limitados a causa de una premisa mayor, y en segundo
lugar, su calificacion de los mismos, en pocas palabras, el silogismo solo puede funcionar cuando
aparece un suceso enmarcado en una ley y puede encuadrar con esta, esto hace que la premisa
mayor contenida en la ley, se sobreponga a todo el juicio deductivo, llevandose consigo a la

premisa menor.?’’

En resumen, se puede mencionar que el silogismo juridico ha dejado de ser un mecanismo
viable en sede judicial, cuando se tratan de casos dificiles, ya que se limita a cuestiones de puro
derecho, sin tomar en consideracion los hechos que puedan estar fuera de la disposicion
normativa, esto confirma que la concepcion unilateral del derecho no puede resolver cuestiones

que conllevan cierta complejidad, ya que se olvida de elementos de importancia.

Es de suma relevancia el estudio de nuevos métodos interpretativos, los cuales hagan un
real contraste con la realidad y no la ignoren, que no se encierren sobre sus mismos criterios y
acepten los hechos facticos que pueden rodear un caso. No estd de mas mencionar el gran atraso
que ha sufrido el derecho en México, sobre estos temas, sin embargo, poco a poco ha comenzado
a desaparecer, posterior a la Reforma de derechos humanos y amparo de 2011, ha aparecido un
interés renovado por encontrar nuevas maneras de entender el derecho. Por ende, la dogmética
juridica y la explicacion conceptual, estdn siendo sepultadas por las nuevas teorias de
argumentacion juridica, a favor de la construccién de un Estado constitucional de derecho y la

materializacion de la justicia constitucional.

Es precisamente por esto, la importancia de dotar de fuerza teorica y préactica a la
Constitucién y en especial a los Tratados Internacionales, con el objetivo de que puedan ser
aplicados por cualquier autoridad en el &mbito de sus competencias. Pareciera ser que tenemos un
gran reto por delante, para cambiar toda una cultura juridica que hace oidos sordos a la realidad
que le acecha. De esta manera podremos construir un pais con instituciones democraticas, fuertes

y con gran capacidad de respuesta, ante las necesidades sociales.

2.3 La Concepcidn bilateral.
A diferencia de la concepcion unilateral, la “concepcion bilateral” parte de una base metodologica
que permite resolver la contradiccion entre los hechos de un caso y la norma. Dicha base se

encuentra en la funcién judicial con base en los principios constitucionales, los cuales permiten

277 jbidem, p. 144.
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al juzgador cuestionar al derecho a partir de casos concretos determinados por hechos no previstos

en la norma.?’®

Esto marca el inicio de un proceso argumentativo que cuestiona la incongruencia, la
arbitrariedad y la rigidez de la ley, dando pie a la construccién de un positivismo critico con el fin
de materializar los parrafos de la Constitucion, sobreponiéndose a la voluntad general.

De tal forma que, para preservar el sentido de justicia constitucional, los enunciados
topicos mas injustos y reductores del sistema, pierden toda credibilidad, y son dejados de lado. El
derecho, por ende, ya no puede ser entendido sin un caso que permita cuestionar el contenido
normativo, lo que permite abandonar la relacion interpretativa asumida por la relacion “Ley-
Juez”, formando una nueva, consistente en el “Accionante-Juez-Ley”, asi, los derechos de las

personas, pasan a ser la parte central de la interpretacion.

En este sentido, el juez dejo de ser poseedor y aplicador de un juicio sistematico
mecanicista, transformandose en un juez protector de derechos, consciente de las problematicas
que enfrenta quien acude a un tribunal. Para Ronald Dworkin, esta diferencia marca la diferencia
entre un mal juez y uno bueno, “El mal juez, es el juez rigido y mecénico que hace cumplir la ley
para beneficio de esta, sin importarle la miseria o la injusticia o la ineficiencia que provoque. El

buen juez prefiere la justicia a la ley.”?"®

Tenemos pues, la existencia de dos posturas determinadas por la interpretacion, por un
lado, esta el juez que tiene una posicion conservadora ante la interpretacion y del otro, esta el juez
progresista, quien es aquel que no se desentiende de la realidad, por el contrario, busca las

soluciones més justas, adecuadas a la situacion del peticionante.

2.3.1 Origen. (el derecho como experiencia)

El derecho como experiencia, toma como postulados la integracion de los casos judiciales de
relevancia, los cuales representan una oportunidad de correccién del propio sistema juridico. Esta
metodologia basada en casos, deriva de la naturaleza del derecho anglosajén, si bien en esta
investigacion ya se ha abordado la perspectiva empirista del derecho inglés que da pie al anélisis
de los casos, no se ha explicado a detalle los eventos historicos que dieron lugar a este tipo de

analisis.

278 7agrebelsky, Gustavo, La ley y su justicia, tres capitulos de justicia constitucional, cit., pp. 156- 157.
279 pworkin, Ronald, El imperio de la justicia, cit., p. 20.
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El origen propio del derecho como experiencia, parte del sistema juridico de Reino Unido,
por extrafio que pudiera parecer, este pais nunca pudo separarse de la edad media del todo, a
diferencia de paises como Francia, que arrancaron de raiz cualquier poder aristocratico
representado por la Monarquia. Mientras en la Europa continental llevaban a la guillotina a sus
Reyes, Inglaterra parecio apegarse a la tradicion, modificando con el tiempo sus instituciones
constitucionales como la Monarquia y el Parlamento, como menciona Gustav Radbruch, “Asi el
parlamento inglés ha desarrollado se ha desarrollado directamente de la representacion
estamental de la edad media, mientras que en el continente los estamentos fueron destruidos por

el absolutismo y s6lo después fue este sustituido por el Estado liberal”.?°

Si bien, los estamentos fueron en un inicio el parteaguas para la construccion de un
Parlamento representativo, no lo fueron del todo, esto es asi porque en el siglo XIII, no existian
figuras colectivas, tales como el pueblo o la nacién.?®! Lo que realmente representa el modelo
historicista inglés en cuanto al medioevo, es un contrato de dominacion, Fioravanti menciona que:
“los contratos de dominacion son aquellos que sirven para reforzar las respectivas esferas de
dominio, la del sefior y la de los estamentos™.?®2 Por lo tanto, los estamentos pasaban a ser solo
consejeros subordinados completamente al rey, con posterioridad irian tomando una postura

auténoma respecto de la autoridad suprema.

Inglaterra resistio con su modelo empirista a pesar de la introduccion de la tradicion
romanica a la isla, esto se debi6 a dos razones. Primeramente, los ingleses eran muy apegados a
sus costumbres e instituciones y segunda, los juristas del momento no necesitaban instruccion
legal, ya que los jueces salian del pueblo y aplicaban soluciones que les parecian justas, tomando
de referencia casos similares resueltos en el pasado. Para ejemplificar la primera de estas razones,
se encuentran en la oposicion de los estamentos en Merton, donde se negaron a aceptar el derecho
canonico romano respecto de la legitimidad de los hijos, “L0s estamentos seculares se niegan a
modificar las leyes del pais, conservando ahora su uso”.?®® Respecto del segundo punto, cabe

mencionar que nunca fue necesario instruir al gremio de juristas, ya que estos se guiaban por las

280 Radbruch, Gustav, “Der geist des englischen rechts”, trad.de Fernando vela, Revista de occidente Biblioteca
conocimiento del hombre, Madrid, 1956, p. 1.
281 Fioravanti, Maurizio, Los derechos fundamentales apuntes de historia de las constituciones, cit., p. 23.
22 jidem.
283 Radbruch, Gustav, “Der geist des englischen rechts”, op. cit., p. 14
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costumbres locales de sus provincias, por lo que el derecho popular se transformo, poco a poco,

en derecho docto.?%

De esta manera, los ingleses pudieron concebir un sistema propio para la resolucién de
casos, asi como una manera propia de concebir la Constitucion. Recordemos que para 1215,
aparecié la mitica Magna Charta, la cual tenia mas esencia de contrato que de Constitucion, por
el hecho de que buscaba imponer un orden a la sociedad feudal en cuanto a las tareas que debia
realizar cada individuo perteneciente a esta. Asimismo, aparecieron a la par, las primeras clausulas
limitativas al poder del Rey respecto de la tributacion y el primer contrapeso al poder monarquico,
llamado “consilium regni”.?® Tal concilio tenfa una verdadera esencia representativa de las
regiones del reino, como menciona Fioravanti, el rey ya no estaba solo, al menos en los momentos
mas criticos, lo que evidenciaba la existencia de una comunidad politica compleja,
sustancialmente unida, capaz de asegurar cierta legitimidad y certeza al ejercicio del poder
publico.

Al respecto y como resultado de la aparicion de la Carta Magna, comenzaron los primeros
estudios serios del derecho inglés, entre los grandes autores ingleses, encontramos a Henry de
Bracton, quien tuvo especial interés por estudiar la manera en que se entendia la ley, para el jurista
inglés, la ley era producto del consentimiento burgués; del compromiso de la comunidad politica
y de la voluntad del Rey.?8 Estas tres voluntades combinadas, daban como resultado que cada
poder publico conociese hasta donde debian Ilegar sus potestades, como, por ejemplo, el Rey, a
quien casi se le reconocia una potestad casi absoluta, debido a que fungia como eje rector de
unidad e integridad del reino, debia ejercer su poder de manera limitada, no solo hacia los
estamentos, sino también a ciertas reglas que enmarcan derechos como el debido proceso, de ahi

la importancia de la estructura politico social en el medievo.?’

Respecto del consilium regni, se transformé de manera radical en los siglos posteriores al
establecimiento de la Magna Charta. Tradicionalmente el concilio solo podia reunirse cuando el
Rey lo depusiera, via convocatoria, y solo en situaciones meramente criticas, esto cambio

radicalmente en el siglo X1V, donde se institucionalizaria el parlamento inglés, siendo dividido

284 jbidem, p.15.
285 Fioravanti, Maurizio, Constitucién de la antigiiedad a nuestros dias, cit., p. 48
286 Bracton, Henry, De legibus et consuetudinibus angliae, De G.E Woodbine, New Haven, 1915-1942 citado por
Fioravanti Maurizio en Constitucion de la antigliedad a nuestros dias, cit., p. 49
287 jbidem, p. 50.
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en dos partes, por un lado, los Lords y por el otro los Commons. A lo anterior, se suman la
aparicion de los municipios, formados por familias reales que tenderian a constituirse en
comunidades politicas autdnomas, separadas de todo poder centralizado. Esto represento la nueva
construccion de formas alternativas de gobierno, que terminaron por convertirse en una
contraposicion respecto de los intereses del monarca. Es aqui el punto de quiebre entre el
Parlamento, el Rey y las demarcaciones locales, por un lado, el parlamento se transformé en un
organo colegiado que controlaba y aplicaba el derecho constitucional, pero por el otro, el Rey

impuso su propia jurisdiccion encargada de conocer casos en materia penal y en materia civil. 28

A diferencia de los modelos europeos continentales que reconocian una labor separada
entre la asamblea y el poder Judicial, el modelo anglosajon deleg6 el poder Judicial y de revision
legislativa en los Lords y el poder de proponer iniciativas de ley en los Commons, los cuales, en
conjunto, constituyeron el Parlamento, de manera que pudieran confrontar las arbitrariedades del
Rey y controlar su poder. Esto fue asi hasta el afio 2005, donde se constituy6 un tribunal autbnomo
y constitucional, asi como un Consejo Judicial, para delegar la funcion jurisdiccional realizada
por la camara de los Lords. Respecto de esta funcion que poseia el Parlamento, Zagrebelsky
menciona que “La naturaleza del parlamento como érgano de garantia para las libertades
inglesas era acorde con una concepcion de la actividad parlamentaria mas judicial que politica.

El parlamento podia considerarse un tribunal judicial 2%

Por lo tanto, se puede concluir que el Parlamento creaba normas de dos distintas maneras,
desde el derecho legislado y desde el conocimiento de casos practicos, esto a su vez dibujaba la
distincion entre deduccion (scientia iuris) e induccion (iurisprudentia). Esta explicacion
solamente abarca la funcion de la Monarquia en relacién con el Parlamento, sin embargo, no
fueron los unicos poderes en presentar un desarrollo progresivo, el poder Judicial también hizo su
aparicion con antelacion al de los estamentos, dividiendo las jurisdicciones y los ambitos
competenciales. A la muerte del rey Enrique | y la sucesion al trono de Esteban, se acentud el
conflicto entre el poder real y el poder local, a finales del reinado de Estaban (1154), Enrique Il

busco centralizar el poder de una vez por todas y controlar el indice delictivo en Inglaterra.?®°

288 jbidem, p. 51-52.
289 7agrebelsky, Gustavo, La ley y su justicia, tres capitulos de justicia constitucional, cit., p. 101.
2% Cosio Diaz, José Ramodn, Constitucion, Democracia y jurisdiccion electoral, México, Editorial Porrda, 2010, pp. 80-
81
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Conforme a lo anterior, se reformd la estructura judicial del reino de Inglaterra, partiendo
a la jurisdiccion en tres 6rdenes; el orden local; el feudal; y el real. Respecto del orden local, los
primeros que debian conocer un caso en concreto, eran las hundred courts y en un segundo
término, las Shire courts que funcionaban como tribunales de alzada. Respecto del orden feudal,
se destacan los manors, cada uno con un lord a la cabeza, y como segunda instancia las segnorial
courts, sujetas a un Chief lord. El ultimo orden, llamado real, estaba representado por la Court of
Common Pleas, la cual se componia por 5 personas que habitaban la provincia de Westminster y
estaban al servicio del Rey. Esta corte funcionaba por medio de los writs, formularios que
cualquier persona podria comprar al canciller de la ciudad, los cuales debian ser presentados ante

el sheriff quien a su vez, sometia la peticion a las Cortes reales.?!

Respecto de esta ultima jurisdiccion del orden real, fue modificandose con el paso del
tiempo, hasta llegar convertirse en equity, una jurisdiccion donde el juez no requiere de jurado
alguno y donde el juez suele usar la discrecionalidad para la resolucion de los casos, este orden
compitié ferozmente con los otras que componen el Common law hasta el afio 1873, cuando todos
los 6rdenes se unieron alrededor del poder Judicial.?®> A pesar de dicha unificacion en un solo
poder, todavia existe la diferencia procesal, por lo cual un actor puede decidir si lleva su caso por

la via el Common Law o si lo hace por la Equity.

Tanto el Parlamento como el poder Judicial ordinario, asentaron las bases para desarrollar
metodologias Unicas, con el fin de que pudieran dar respuesta a los casos judiciales que se
presentaban con independencia de las normas y estatutos. Asi, aparecié el Case-Law,
instituyéndose a partir del empirismo y la induccion.?®® Al respecto Radbruch menciona,* El
pensamiento inglés no estriba en violentar los hechos por la razon, sino busca la razon de las
cosas; para €l, la razon nace de la naturaleza de las cosas.”?® En el mismo sentido, autores
como Maitland aluden lo siguiente, “Stumbling foward in our empirical fashion blundering into
wisdom™?% (seguir tropezando a nuestra manera empirica , y finalmente equivocandonos, llegar

a la sabiduria).

21 jpidem, p. 83.
292 Radbruch, Gustav, “Der geist des englischen rechts”, cit., p. 55.
293 jpidem, p. 17.
294 jbidem, p. 18.
295 Maitland Federic William, The collected papers of Frederic William Maitland downing profesor of the law of
England, England, Cambridge: at the university press, 1911, Vol ll, p. 439.
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Por esta razon, los juristas ingleses colocaron en un segundo término a las metodologias
basadas en la aplicacion estricta de la norma. En cambio, los métodos interpretativos del Case-
Law nacieron del ensayo y el error de las decisiones pasadas aplicadas para casos actuales, cuyas
resoluciones eran codificadas en varios voliumenes llamados law reports. Estos tienen su origen
en la tradicion medieval anglosajona del Sanchsenspiegel (El espejo de Sajonia), la cual tenia por
objetivo eliminar la inseguridad juridica, con el tiempo, dicha tradicion desemboco en los
primeros libros especializados en determinadas materias, los llamados Books of Authority, que
aparecieron con el fin de recopilar los casos mas importantes de su tiempo y ayudar a los
estudiantes de derecho, asi como a los jueces a resolver sus casos, siendo Bracton y Coke los

maximos exponentes de esta tradicion pedagdgica.?®®

Siguiendo la idea anterior, el Juez debe de utilizar los precedentes necesarios para poder
formular su sentencia. Estos instrumentos derivan de tribunales superiores y son obligatorios
cuando resuelven casos analogos, a esto se le ha llamado la Ratio Decidendi y sirve como método
para legitimar el precedente. Cabe mencionar que en el sistema inglés, existen criterios
orientadores a los cuales, se les ha denominado Obiter Dictum, los cuales carecen de

obligatoriedad y son considerados criterios complementarios.?%’

El juez inglés se ve obligado a realizar una operacion empirico-inductiva, por lo tanto,
para resolver un conflicto juridico ya no es necesario remitirse en un primer momento a la norma
juridica, sino a los hechos concretos del caso que puedan desembocar en el seguimiento de
determinados precedentes o en un cambio radical de interpretar la cuestion, lo que motivara la
decision judicial.

2.3.2 La importancia del caso en el derecho.

El método inductivo-empirico, ha abierto la puerta para resolver dos problematicas, la primera
reside en la superacion de la ley de Hume y la segunda, se respalda en las nuevas maneras de
concebir el derecho. Respecto del primer punto, podemos mencionar que los casos traen consigo

una postura que permite destrabar el conflicto de la separacion entre el ser y el deber ser.

Si bien, en la concepcidn unilateral, el ser habia sido una parte secundaria separada del
deber ser, esto es apartar la realidad factica de la norma, que, a su vez, induce a una interpretacion

deductiva que va de lo general a lo particular, nunca pudo consolidarse como una respuesta

2% Radbruch, Gustav, “Der geist des englischen rechts”, cit., p. 57.
27 jbidem, p. 58.
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satisfactoria al quehacer judicial. Por su parte, la concepcion bilateral busco crear un puente entre
ambos conceptos, para ello, tomo en consideracién a los hechos concretos de un caso y a partir
del uso de principios axioldgicos, se construyd una metodologia satisfactoria que pudiera dar
respuesta a los hechos no descritos en una norma, sin ocupar el lugar del legislador. Como
menciona Zagrebelsky,” El derecho tiene que atender a los hechos humanos, comprensibles de
un modo totalmente diferente, es decir, segln categorias de sentido y de valor. Proporcionando
al intérprete del derecho los casos que se debe de regular juridicamente” 2%

La presion de los casos se hizo evidente en las nuevas maneras de resolver los conflictos
judiciales, ya que, a diferencia de los hechos enmarcados por via normativa, los hechos no
previstos, traen consigo problemaéticas normativas que requieren de una valoracion especial.
Autores como Engisch, mencionan que las leyes estdn construidas para que las autoridades
fundamenten sus decisiones a través de mecanismos de interpretacion simple, como la
subsuncidn, sin embargo, su contenido se revela a través de la interpretacion de las mismas,
teniendo que realizar de valoraciones autdnomas a partir de hechos no contemplados que hagan

cuestionar al operador sobre el curso que debe tomar su accion.?®®

De esta percepcidn valorativa del caso, se tienen algunas posturas que son de gran interés,
como podria ser el caso de Ronald Dworkin. Para quien el problema de la interpretacion radica
en lo que se entiende por derecho, al respecto de lo anterior, €l ha llamado a una de estas posturas

equivocas de entenderlo, como el “hecho evidente” 3%

El hecho evidente es aquella postura la cual menciona que el derecho es aquello que
proviene de las instituciones legales, asi como los conceptos provenientes de la ley. Para este autor
la interpretacion no debe residir en si tal palabra de tal norma significa X o Y, por el contrario, la
problematica debe radicar sobre un desacuerdo de moralidad que puede presentar un caso
determinado. La postura del hecho evidente es muchas veces sostenida por doctrinarios y
abogados que desconfia plenamente de las decisiones judiciales, por estar supuestamente repletas
de cargas ideoldgicas y de discrecionalidad a la hora de juzgar un caso. A esto, los jueces
norteamericanos responden que el hecho evidente, solo es una parte de la jurisprudencia formal,

pero el verdadero derecho solo puede ser conocido en controversias del orden legal que cuestione

2%8 7agrebelsky, Gustavo, La ley y su justicia, tres capitulos de justicia constitucional, cit., pp. 159-160.
299 Karl, Engisch, Introduccién al pensamiento juridico, trad. de Ernesto Garzén Valdés, Madrid, Ediciones
Guadarrama, 1967, p. 139.
300 pworkin, Ronald, El imperio de |a justicia, cit., p. 19.
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valores, no conceptos. Respecto de los incrédulos de la casuistica, Dworkin menciona que dichos
personajes, “Sostienen a menudo que no hay respuestas correctas sino respuestas diferentes a las
dificiles preguntas del derecho, que la perspicacia al fin es subjetiva, de solo lo que parece

correcto para mejor o para peor” >0

Es importante entender que el hecho evidente es una postura contradictoria, ya que dicha
teoria es la simplificacion del formalismo juridico y el realismo juridico; las cuales el autor
rechaza. Dworkin sefiala que el formalismo debe ser desechado por solo estar determinado a partir
de una vision descriptiva dentro de una disposicion normativa. Respecto de la segunda, debe ser
rechazada por carecer de una explicacion razonable de la interpretacion del juzgador. Con el fin
de dar una explicacion coherente de lo que hacen los jueces, Dworkin menciona que ”
Necesitamos disciplinar la idea del derecho como una habilidad, para ver como la estructura
del instinto judicial es diferente de otras convicciones que la gente tiene sobre el gobierno y la

justicia”.30?

Para alejarse de las posturas epistémicas antes referidas, se debe de entender al derecho
como un fendmeno que se aparta de los fendmenos sociales convencionales, para Dworkin, el
derecho como préctica debe distanciarse de conceptos socioldgicos e historicos, por carecer de
realismo social.3®® Para el autor, no interesan cuestiones como la influencia que pueda ejercer un
modelo econdmico sobre las decisiones judiciales; esto se debe a que el derecho se concentra en
una determinada estructura argumentativa que se hace valer por medio de los casos. Es de especial
interés sefialar que los hechos concretos que dan lugar a los casos judiciales, revelan, por si
mismos, reclamos sociales respecto de los derechos constitucionales que no estan siendo

protegidos.

Si bien, no interesa las razones historicas o sociologicas a la hora de esgrimir un argumento
para un caso concreto, si es de importancia tomarlo en consideracion desde una perspectiva
académica, la cual pueda explicar el desenvolvimiento de un fenémeno social. Por ello es que se
ha de estudiar dicho fendmeno desde dos perspectivas distintas, la primera de ellas se respalda en
una vision externa al argumento esgrimido en un juicio y la segunda se respalda en una vision

interna, que permita estudiar si los reclamos que se llevan ante el juzgador son acertados o no lo

301 jpidem, p. 21.
302 jdem.
303 jpidem, p. 23.
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son. Ambas posturas contienen metodologias distintas, pero eso no significa que una no tome en
cuenta a la otra, por ejemplo, seria erréneo pensar en una teoria historicista que solo fijara su
atencion en hechos puramente histéricos, sin antes atender a la motivacion individual en ese

determinado momento que dio pie a un caso paradigmatico.

Para otros autores, la importancia del caso reside en el contenido valorativo e innegable
de los hechos. Por ejemplo, para Robert Alexy, los casos resultan de gran interés por dos motivos,
primeramente, por la posibilidad de solucionar un conflicto social, buscando la legitimidad en la
via judicial. De ahi que se utilice la argumentacion como razon suficiente para sustentar una

postura que pudiese ser contraria a intereses externos a los peticionantes.%

Respecto del segundo punto, cabe sefialar que la valoracion judicial de casos, responde a
preguntas de peso tedrico, tales como, (Ddénde y en qué medida son necesarias las valoraciones?,
¢Cdémo actlian las valoraciones en argumentos calificados?, ¢ Son razonablemente fundamentables
tales valoraciones? Toda la teoria de Alexy esta fijada en responder estas tres preguntas, utilizando
distintos métodos de valoracion, contrastandolos los unos con los otros, diferenciando sus bases

epistemoldgicas, y por supuesto, realizando criticas respecto de estos métodos.3%

Ya se ha hablado mucho sobre la importancia de los casos, es menester hablar de los
métodos valorativos de los casos en concreto, para esta tarea, es necesario explicar de nueva
cuenta la importancia de la valoracion y sus métodos. Cabe mencionar que existen tres métodos
distintos para realizar una valoracion, la primera de ellas reside en tomar como base los consensos
y convicciones de una sociedad determinada, esto se traduce a la valoracion del contexto social.
La segunda, reside sobre la valoracion con base en los textos legales y las decisiones judiciales
que ha nacido con anterioridad, la cual ya se ha tocado en parrafos anteriores. La tercera postura,
estd presente cuando apelamos a un orden valorativo y objetivo, procedente de un naturalismo
positivizado, como lo pueden ser los derechos humanos presentes en los textos constitucionales,

o en las sentencias de los tribunales constitucionales.3

2.3.3 La valoracién en el contexto social.

Esta postura es sostenida por distintos autores que ven en ella cierta relevancia de caracter

interpretativo, como, por ejemplo, Gustavo Zagrebelsky quien propone, de manera alternativa,

304 Alexy, Robert, Teoria de la argumentacion juridica, cit., p.28.
305 jpidem, pp. 28-29.
306 jpidem, p. 33.
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que la interpretacion pueda partir de un contexto social determinado, con el fin de crear consenso
entre los distintos actores de la sociedad, respecto de una necesidad determinada y especifica,
acercandose a un pluralismo de posturas, donde las distintas visiones del mundo puedan coexistir,

siempre en una relacion de respeto y dialogo.3%’

Esta referencia por cuanto a las teorias modernas, aparecidas hace 15 o 20 afios, sin
embargo, este tema siempre ha estado en la mira de los juristas, los origenes de la valoracion
social parten a principios del siglo XX, buscando dar una explicacion fenomenologica del
derecho. En un principio, tuvo buena aceptacion entre los tedricos positivistas del derecho, sobre
todo en materia penal, buscando explicar los comportamientos del delincuente y su repercusion
en las instituciones juridicas.3® Sin embargo, estas posturas comenzaron a decaer hasta casi
dejarse en el olvido, Bobbio explica que la exclusion de la sociologia y otras disciplinas como la
psicologia en el derecho, se debe al cambio al cambio del pensamiento juridico, en Italia, por
ejemplo, aparecieron los primeros detractores de la sociologia aplicada a la disciplina juridica,
entre ellos, Petrone, quien expuso un articulo titulado “la elision logica de la sociologia en la
filosofia del espiritu”, segiin Bobbio, el ndcleo de aquel articulo era que una vez asignado el
estudio de los fendmenos sociales e historicos particulares a la filosofia, la sociologia quedaba sin

materia.3%°

Por lo tanto, se considerd que la sociologia debia ser apartada de toda disciplina, entre
ellas el derecho. Sumado a lo anterior, apareci6 la jurisprudencia sistematica, la cual se propuso
eliminar cualquier rastro de la realidad social dentro del estudio normativo, viéndose a si misma
como un método de clasificacion, comparacion y sistematizacion de aquellos comportamientos
expresados por distintas disposiciones normativa, lo que impidi6é analisis socioldgicos de la
materia. Este rompimiento fue de gran relevancia, ya que la sociologia, al no seguir mas al
derecho, se integré a otras posturas tales como la politica, siendo utilizada como instrumento
legitimador de los Estados totalitarios, tanto del orden comunista como fascista y nacional

socialista.

Con posterioridad a la segunda guerra mundial y la aparicion de Estados legitimados por

la democracia. Aparecid un interés renovado por la sociologia aplicada al derecho, esto con el fin

307 zagrebelsky, Gustavo, La ley y su justicia, tres capitulos de justicia constitucional, cit., pp. 166-170
308 Bobbio, Norberto, iusnaturalismo y iuspositivismo, cit., pp. 67-68.
309 jpidem, p. 68.
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de estudiar los distintos tipos intereses y posturas de la sociedad, ademas de fungir como puente
entre la realidad y las instituciones juridicas, como menciona Bobbio: “donde para gobernar se
recurre menos a la fuerza y mas a la persuasion se precisa un conocimiento méas ajustado de los
intereses, las necesidades, las ideas de distintos grupos que componen la sociedad.”*? Asimismo,
la valoracidn de caracter social es de relevancia para construir consensos dentro del cuerpo social,

sirviendo como diélogo entre los grupos minoritarios y mayoritarios.

Por ende, se debe profundizar en la cuestion socioldgica para poder dar una lectura del
trasfondo de los casos en relacion a las problematicas sociales, asi como su significado politico
cultural en algan pais determinado, esto puede ser el inicio de una categorizacion de los valores

que se pongan en juego judicialmente. 3!

Lo anteriormente dicho, sucede cuando un caso puede contener dos 0 mas distintas
maneras de en entender los hechos plasmados, lo que atrae polémica; por ejemplo, supongamos
que una escuela de nivel secundaria no se permite la entrada a aquellos alumnos que tuvieran el
pelo largo, este hecho podria interpretarse de dos maneras. EI primer sentido podria justificarse
en el hecho de mantener un régimen disciplinario elemental, en el que los estudiantes estén
obligados a llevar el cabello corto, como resultado, aparecera una regla que prohibe tener cabello
largo dentro de la institucién educativa. Por el contrario, la segunda postura estaria legitimada
sobre un argumento objetivo, el cual le diera preferencia a la autodeterminacion del alumno como
individuo, por lo tanto, se optara por dejar al arbitrio del alumno la manera en que quiera llevar el
cabello, determinando que es irrelevante para el mantenimiento del orden escolar la

autodeterminacion del estudiante.

Esto confronta dos valores sociales que son contrarios, primeramente, se encuentra el
valor disciplinar de las instituciones que ejercen un micro poder con la finalidad de controlar
conductas o acciones que creen perniciosas para el alumno o la institucion, en segundo lugar, esta
la autodeterminacién y la libertad de decidir la manera en la que el estudiante expresa su identidad

ante el mundo.

310 jpidem, p.71.
311 7agrebelsky, Gustavo, La ley y su justicia, tres capitulos de justicia constitucional, cit., p. 165.
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Como estos casos hay muchos, todo dependera de las perspectivas con la que se tomen los
hechos, para ilustrar mejor los puntos anteriores, se dispondran de otros dos ejemplos para ser

claros en este punto.

Supongamos que en un determinado pais se militariza la seguridad publica, esto con
motivo de solucionar la grave crisis de violencia que vive la poblacion civil, podriamos mencionar
que existen dos posturas distintas sobre el mismo hecho, por un lado, estaran los individuos que
crean que militarizar la seguridad publica es el camino Optimo para resolver esta dificil situacion
de seguridad, sin importar los medios utilizan estos cuerpos militarizados. Por otro lado, podemos
encontrar una postura contraria, en la cual los individuos vean un peligro inminente para la
libertad de todos, esto a raiz de las tacticas violentas que suelen utilizar estos cuerpos de seguridad

para neutralizar a los delincuentes, tales como, la tortura, la desaparicién forzada, entre otros.

Pongamos otro ejemplo, como es el aborto, dicho problema puede tener hasta tres
valoraciones distintas, por un lado, el aborto puede concebirse como una politica de control natal
que busque reducir la poblacion de un determinado pais, esto desde una razon instrumental, por
otro lado, el aborto puede ser concebido como un derecho que tiene una mujer sobre su cuerpo y
sobre sus decisiones, esto desde la perspectiva de la madre y por altimo, el aborto puede ser
concebirse como la privacion de la vida en cuanto a la posibilidad de que el producto nazca,

postura gue es sostenida por algunos grupos cristianos.

Los conflictos derivan de la contraposicion de visiones que puedan ser encontradas en un
caso determinado, Zagrebelsky menciona al respecto: “La categorizacion del sentido y del valor
de los hechos es lo que promueve la interpretacion del derecho, ya que de ella surgen las
preguntas a las que el intérprete debe de dar respuesta, deduciéndolas al ordenamiento

juridico” 312

Aqui es donde comienza el verdadero problema, debido a que esta categorizacion y
valorizacion se encuentran en la esfera de la subjetividad del juzgador con la posibilidad de caer
en la arbitrariedad, por lo tanto, la interpretacion debe de estar sustentada en algo objetivo; esta
objetividad emana de una vision compartida sobre un hecho determinado por rasgos

eminentemente sociales, pudiendo convertirse en un punto de comun acuerdo.

312 jbidem, p. 167.
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La cuestion que esta alrededor de este tipo de posturas, puede resumirse en una pregunta,
¢Cémo puede hacerse uso de la cultura para darle significado valorativo a un caso concreto? La
cual debe ser tomada en cuenta para cualquier caso judicial que se pretenda analizar. Siguiendo
las lineas anteriores, puede hacerse mencion que el punto esencial de cualquier sociedad esta
presente en la cultura, porque esta es una herramienta para entender ciertos hechos que pueden
afectarla en su conjunto. Esto es demostrado en el pluralismo de posturas que existen respecto de
un hecho social, supongamos que existiese una sociedad donde solo una postura fuera sostenida
por todos los individuos que la componen, si esto fuera asi, estariamos frente a una sociedad
monocultural, la cual seria irreflexiva consigo misma, esto provocaria que cualquier dialogo fuera
estéril. Por el contrario, en una sociedad que se diga asi misma democratica, deberan permitirse
la existencia de distintas posturas referentes un mismo hecho, entonces estariamos frente a una

sociedad pluralista y multicultural 33

Estas posturas tienen un punto de encuentro en los casos judiciales, aqui es donde
convergen las distintas interpretaciones del mundo que sostienen grupos contrarios, los cuales
buscan que un tercero les dé la razon, de esta manera, la actividad judicial pasa a ser la herramienta
que permite debatir sobre temas sensibles y polémicos, contendores de trasfondos valorativos.
Ahora bien, si aceptamos la vision pluralista, se podria establecer una esfera publica para el debate
de ideas y visiones contrapuestas, encontrando una solucidn a ellas en el texto constitucional, asi
como en laactividad judicial que deberia funcionar como mecanismo de concrecidn interpretativa,
de tal manera que cada vez que uno de estos grupos decidiera debatir sobre temas polémicos,
pudieran remitirse a una respuesta institucional que hubiera tomado en consideracion argumentos

objetivos para su solucién.

Esta dltima postura reflejada en el parrafo anterior, no esta de acuerdo con la vision de
Zagrebelsky, porque para él es de relevancia refundar una dogmatica con base en una concepcion
cultura.3** Aqui podrian plantearse algunas objeciones concretas al respecto, si se aceptan posturas
multidiversas en la interpretacion de un hecho social, entonces ,como cabria hablar de una
dogmatica juridica?, si esta es una mera descripcion de una disposicion normativa concreta que

acepta solo una postura, por ende, contraria al pluralismo, ademas, la dogmatica solo pretende dar

313 jbidem, p. 170.
314 jbidem, p. 171.
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razon al elemento textual de la norma, limitando los criterios interpretativos mencionados con

anterioridad.

Para otros autores como Robert Alexy, la postura de la valoracién social puede llevar a
una interpretacion incorrecta, por el hecho de que hay un sin nimero de posturas y de convicciones
sociales, para este autor solo cabria algo asi, si se aceptara que no hay manera de objetivizar una
valoracion de un determinado principio contenido en un texto y expresado en un caso. **° El
profesor aleman, presenta una serie de objeciones al respecto, la primera de ellas parte de que la
valoracion de la colectividad, la cual no puede ser determinada con exactitud, ni siquiera
utilizando nuevos métodos de estudio de la realidad social, por lo tanto, no son elementos

objetivos que puedan servir como base para una decision judicial. 316

A esta forma de valoracion se suman mas probleméticas, como, por ejemplo, ¢cudl de
todas las posturas de la sociedad debe ser utilizada en la decision judicial?, ¢cudl es el criterio
para preferir una postura social respecto a otra?, ;cual es valida?, ;por qué es valida? Si bien, no
hay un instrumento interpretativo que certifique la validez de una postura social, el juez debe de
tomar en consideracion este tipo de valoraciones, debido a que la sentencia puede afectar la vida
de muchas personas, por lo tanto, la valoracién social no puede ser desechada del todo. Es por
ello que Alexy menciona los siguiente, “se debe de exigir un modelo que, por un lado, permita
tener en cuenta convicciones extendidas y los resultados de estas cuestiones juridicas precedentes

y, por otro lado deje espacio a los criterios de lo correcto.”3’

En Dworkin, por ejemplo, existe una postura contraria en su totalidad a concebir cualquier
postura social que pudiera tener un grupo mayoritario, refiriéndose propiamente a las
concepciones utilitaristas que puedan ser contrarias a las libertades, ya que estas buscan imponer
las preferencias grupales por encima de cualquier individuo.®!® Si se adoptara cualquier postura
social sin colocarse un limite que racionalizara los objetivos de estas, abriria las puertas a hechos
contrarios a la Constitucion, imaginemos que una determinada comunidad quisiera resolver los

conflictos sociales por medio de la violencia, tomando justicia por propia mano y por todos los
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medios posibles. Como es evidente, esta postura extremista pudiera conllevar a una problematica

para garantizar el Estado de derecho.

Pongamos otro ejemplo, supongamos que existen grupos mayoritarios que tuvieran por
ideologia al fascismo y expresaran discursos de odio en contra de quien consideran enemigos del
Estado. ¢Acaso el juez deberd tomar estas posturas sociales y estudiar su relevancia en la
resolucion de algun caso?, la respuesta es de importancia practica, ya que el juez debe de
rechazarlas y limitarlas, debido a que un procedimiento institucional debe estar libre practicas que
contrarien derechos humanos. Esto a su vez, reforzaria la estructura institucional, haciéndola mas

democrética.’®®

Al parecer con Dworkin, el concepto de derecho individual debe de contrastar con toda
percepcion utilitarista y contra todo grupo mayoritario que posea una vision cultural.*?° Esta es la
mayor garantia de los derechos que un juez constitucional pueda adoptar, por lo tanto, no todas

las posturas sociales deben ser utilizadas para la interpretacion.

Ya se ha explorado algunas posturas respecto de la valoracion social, llegando a la
conclusién de que se debe establecer un andamiaje institucional que elimine sisteméaticamente las
posturas contrarias a los derechos humanos. A partir de ello, se debera identificar las posturas que

son validas, asi como su objetividad y necesidad dentro de la préctica judicial.
2.3.4 La valoracion respecto a los principios suprapositivos.

Si bien, ya se ha hablado de la importancia de los principios y las reglas en esta investigacion,
tendremos que volver a tocar el punto, porque no ha sido esclarecido del todo, mas alla de la
derivacion de algunos casos y sus formas descriptivas. El objetivo de este punto es desentrafar
dicha base, desde la perspectiva del derecho y la moral, tocando puntos de union clave los cuales
se han olvidado por completo. Para esto, tomaron distintas posturas respecto de los principios,
desde aquellos métodos que se proponen hacer lecturas de caracter moral sobre textos

constitucionales, hasta las teorias de derechos fundamentales mas consolidadas de corte analitico.

La primera de las teorias que avalan a los principios es la de Ronald Dworkin, quien
desarroll0 en tres obras fundamentales su concepcion respecto de la funcién de los principios en

un ordenamiento juridico. La primera de ellas es “Empire of law”, dicha obra busco darle una

319 jbidem, p. 393.
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justificacion al uso de la moralidad politica en cuanto al derecho se refiere. La segunda es “The
moral reading of the constitution”, donde nos muestra el método interpretativo y el uso de la
moral politica puede ayudar a resolver un caso en concreto. La tercera es “Taking Rights
seriously”, donde nos muestra dos prototipos de jueces, siendo el primero aquel que usa la
moralidad politica en sus decisiones, en contraposicion de aquel que no tiene criterio sobre la
moralidad politica, dejandose guiar por cualquier convencionalismo legalista u opinién

mayoritaria.

El profesor estadounidense, divisa tres posturas respecto de los sistemas juridicos, las
cuales conciben una manera especifica de entender el derecho y su funcion como fenémeno social.
Estas posturas son; el convencionalismo, el pragmatismo legal y el derecho como integridad, las
cuales giran en funcion a la relacion que existe entre el derecho y el uso de la fuerza.®*! Respecto
de la primera postura, Ilamada convencionalismo, se sefiala que esta es derivada de un enfoque
formalista en el cual la ley es ley y debe ser obedecida al pie de la letra, por el hecho de serlo, de
tal manera que el juez solo puede realizar aplicaciones mecanicas de la misma.®*? Para esta
postura, poco importa la moralidad politica, ya que si todo lo relevante esta enmarcado en una
disposicion normativa, poco interesa el desacuerdo sobre los actos justos o injustos dentro de una
politica o decision gubernamental; la moralidad politica es reducida a un artificio prefabricado
de poco interés. La base de este sistema es la concrecion exacta de lo dispuesto en la norma, esto
es a su vez problematico, puesto que, en textos como la Constitucion, no hay una certeza siquiera
de los procedimientos constitucionales, por poner un ejemplo mexicano, la Constitucion en su
articulo 110, marca los requisitos formales para iniciar el juicio politico, de manera muy clara, sin
embargo, tal proceso no cuenta con los requerimientos minimos de un debido proceso, como la
presuncion de inocencia o el derecho a la existencia de la garantia judicial, por tribunal competente
e imparcial. Si tomamaos de referencia al convencionalismo, solo tendremos en consideracion las
facultades formales de este procedimiento y sera de poca relevancia si se respetan los principios

constitucionales en los cuales se funda el Estado mexicano

Para Dworkin, el convencionalismo puede entenderse desde dos perspectivas, por un lado,
esta el convencionalismo estricto, pero por el otro, estd el moderado.3* La primera de estas

perspectivas tiene por objetivo restringir al derecho de una comunidad, determinando que las
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unicas posturas validas son las inscritas en la legislacion y en los precedentes, de tal manera que
debe de haber un apego formal al texto o decision. Respecto del convencionalismo moderado, se
acepta que el derecho es la expresion de la comunidad, lo que se va a debatir es el contenido
conceptual de la palabra, mas no los hechos que puedan dar lugar a una valoracion fuera de la

norma, por lo tanto, debe ser desechada.

La segunda postura, llamada pragmatismo legalista, rechaza que el derecho pueda ser
expresado por la ley o por las decisiones judiciales anteriores, para el pragmatista, la justificacion
de su modelo se encuentra en la decision de las mayorias, catalogandola como justa, por lo tanto,
los jueces deben ser la representacion de la voluntad popular, resolviendo en conformidad del
deseo mayoritario. El problema con esta manera de interpretar las cosas, aparece cuando existen
distintas posturas de la sociedad respecto de un mismo hecho. El pragmatismo, pone al juez en
una posicion incomoda, siendo que tiene que tomar una posicion, preguntandose qué es lo que
haria a la sociedad feliz y justa. Ellos, ademas, sostienen que las personas tienen derechos legales,
siempre y cuando no afecten a los intereses de las masas, al respecto, se menciona que “Algunos
de ellos se complacieron en hacer declaraciones provocativas al respecto a su posicion, el
derecho no existe dijeron, o la ley es la prediccion de lo que haran las Cortes o lo que el juez
tomé como desayuno.32* Dworkin ve a estos individuos como presas de una moda pasajera, que

solo sabe hacer reclamos semanticos de la norma.

Para explicar la tercera postura es importante introducirse en el estudio de la moralidad

politica, para entender a esta, como un método de valoracion en cuanto a los principios se refiere.

La relacion entre derecho y moral, siempre ha sido una postura muy controversial,
primeramente, hemos de preguntarnos, ¢qué deberiamos entender por moral?, ¢existen distintos
tipos de moral?, si es asi, ¢cuél de estas concordara con el derecho? Para dar respuesta se debe
partir de escenarios hipotéticos, supongamos que existe una comunidad la cual ha conceptualizado
un concepto de justicia que determina lo correcto y lo incorrecto, esto se ha separado claramente
de la ley. Al ser la moralidad una caracteristica pasiva perteneciente a ciertos sectores de la
poblacion, no puede considerarse apta para igualarse a algun disposicion juridica, la cual es

aplicable para una comunidad en su totalidad.3%®

324 ibidem, p. 116.
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En cambio, si es posible plantearse si las decisiones institucionales del pasado estan
vinculadas, de alguna forma, con cualquier aspecto de la moralidad. Aqui es importante decir que
la justicia juega un papel muy importante, ya que dependera de la teoria en la que se adscriba el
sistema juridico de esa sociedad, para determinar la forma en que se adjudicaran los derechos

constitucionales y el lugar que debe de ocupar cierto principio de moralidad.3?

El sentido de justicia y su significado, aparece cuando se pregunta respecto de las
decisiones politicas del pasado y los casos actuales. Segun Dworkin la problematica radica en
cémo se debera entender el sistema de precedentes para un determinado caso, si se debe entender
como un conjunto de reglas formuladas por jueces anteriores ante casos analogos, o por el
contrario, se debe de entender desde una postura del derecho natural, la cual integra la visién de
la teoria politica como formula interpretativa, aqui el debate no sera si un concepto significa tal o

cual cosa, sino cudl de los modelos se acopla mas a una teoria de la justicia.3?’

Derivado de lo anterior, se puede formular el tercer modelo propuestos, Ilamado como de
“Integridad”.3?8 Es de gran interés este modelo, ya que se aparta de la generalidad de los aspectos
clasicos de la tendencia politica presentes en la “izquierda y derecha”, en cambio, toma tres
elementos que son base para su formulacion; la justicia, la equidad y la integracion. Respecto de
la justicia, existen dos posturas distintas, la primera es aquella que la entiende como sinénimo de
igualdad ante la ley, lo que da por resultado una justicia meramente formal y la segunda, esta
relacionada a una idea que combina a la justicia y la equidad, si bien son dos cosas distintas,
comparten un mismo campo de accion, de manera que un acto serd justo, siempre y cuando
garantice un estandar minimo de igualdad, esto quiere decir que deben ser tomadas en
consideracién las particularidades de los sujetos que producen un trato diferenciado y siempre
cuando dicho trato no sea objetivo ni razonable, podra considerarsele como injusto.®?® Es aqui
donde entran las valoraciones axioldgicas de los principios con el fin de adoptar medidas
judiciales y administrativas en pro de estos grupos, que por sus caracteristicas especiales se han

convertido en vulnerables.

En este sentido, se encuentra el segundo elemento, llamado equidad politica, la cual deriva

de la idea que cada individuo es miembro de la comunidad politica, por ende, debe tener la misma
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participacion en la construccion de leyes en conjunto de otros ciudadanos o individualmente, aqui
es donde es donde colisiona la moralidad colectiva con la moral politica. Dado a que cada grupo
querra sobreponer sus intereses sobre otros, es inevitable la confrontacion politica. En un sistema
democratico, las opiniones son muy diferentes respecto de los derechos que deben gozar propios
y extrafios, asi como contradictorias, por lo tanto, se necesita un arbitro que ayude a limar estas
asperezas y apoye a llegar a un consenso a través de una moralidad Unica y vélida para todos los

grupos que integran la sociedad.

Por lo tanto, debe hacerse la pregunta ¢cémo lograr un Unico criterio respecto de una
sociedad dividida, si tenemos distintas moralidades luchando por prevalecer respecto de un mismo
hecho? La respuesta escapa a la vision general del legislador, porque si bien, el legislador puede
utilizar un principio para legitimar una demanda politica de un grupo desfavorecido, también
puede hacer lo contrario, por ello podemos decir que no existe equidad politica en la funcién
legislativa. Sin embargo, es posible Ilegar a un sentido comdn de justicia a partir de la actividad
judicial. En este sentido, se encuentra el tercer elemento llamado “integracion”, con el objetivo
de encontrar en la Constitucion, una respuesta unificadora de los tres elementos, ya que del texto
constitucional emanan ciertas lecturas que proponen un modelo Unico de justicia y de moralidad
politica con base en los derechos de cada individuo.®3® Esta manera tan particular de integrar el
derecho desde una vision constitucional, debe de recorrer todos los ambitos del poder politico,
desde los Estados federados hasta las pequefias localidades. De esta manera, se crearia un
mecanismo para limitar la posibilidad de que una decision sea incongruente o contraria a los

derechos constitucionales.

La moralidad politica vista de esta manera, debe ir mas alla, impactando en a la manera en
que la sociedad entiende las cuestiones publicas, de tal forma, la moralidad politica constitucional
podria consolidarse como la principal virtud ciudadana.®3! Ahi es donde yace la verdadera
revolucion de las conciencias, los individuos harian a los principios constitucionales parte de su
vida y establecerian cuales son las decisiones estatales correctas e incorrectas, llevando esta

percepcion al debate publico, con el fin de resistir cualquier intento de arbitrariedad.

La integridad no solo seria un modelo de justicia y de moralidad politica, sino también
legitimaria la propia existencia del Estado en cuanto a la obediencia de sus leyes por parte de los
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ciudadanos. Los cuales solo obedecerian aquellas reglas que no estuvieran en confrontacion
irreversible con la moralidad politica constitucional, contribuyendo a la formacion de una
verdadera democracia, donde los individuos tuvieran un papel relevante como constructores de

las instituciones publicas.33?

Los métodos interpretativos de la moral politica son variados, por lo tanto, se debe de
hacer mencion que existen distintas concepciones de los mismos, el objetivo de este capitulo es
explicarlas, de manera que se haga conciencia que los nuevos métodos argumentativos han
ocupado un lugar importan en la labor juridica contemporanea, al respecto, se explicaran las

teorias de Robert Alexy, Ricardo Guastini, Gustavo Zagrebelsky y Luis Prieto Sanchis.

La teoria de Zagrebelsky, sera la primera en ser explicada, ya que parte de la idea de que
los principios derivan de valores absolutos y son independientes de los casos, para este autor es
de suma importancia que dichos principios se encuentren positivizados, debido a que esta es la
Unica manera de separarse de una moralidad convencional, asegurando la inalterabilidad de
contenido, de tal manera, que los principios pueden ser utilizados a través de un método

argumentativo en los conflictos judiciales.>*

Para este autor, existe una distincion importante que permite diferenciar los valores de los
principios, él achaca el problema a los analiticos, segun él, son los causantes de esta confusion
terminoldgica. Por lo tanto, se debe partir de la distincion entre la funcion del valor fin y el
principio. El valor fin es conceptualizado como el bien final, la meta que debe ser alcanzada a
toda costa, se puede reducir a la frase “el fin justifica los medios”, al respecto, Zagrebelsky
menciona que esto puede autorizar cualquier accion tendiente a lograr dicha meta, con

independencia de si es legitima o no lo es.33*

Lo anterior resulta de gran importancia, debido al gran parecido que tal teoria comparte
con el utilitarismo, asi como el posible objetivo mayoritario que pudiera colocarse como valor-
fin. Podria mencionarse que la postura del valor- fin, no necesariamente requiere del conceso de
las mayorias, ya que este puede ser moldeado por los detentadores del poder legal o factico,
permitiendo que un sistema politico persiga objetivos individuales de grupos cerrados, los cuales

tienen la posibilidad de tomar decisiones inhumanas para alcanzar sus objetivos. Para el profesor
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italiano, los valores son la justificacion del poder, son incompatibles con toda limitacion de la
fuerza estatal y no representan siquiera una pretension de derecho, de ahi que se mencione que el

conflicto no ha sido analizado como es debido.3%

Por otro lado, Zagrebelsky menciona que los principios son bienes iniciales que se
desentienden de los valores, en tanto requieren ser materializados, los cuales sirven para limitar
cualquier tipo de actuaciones sin tener un fin concreto.®3 De esta manera, los principios funcionan
como un criterio de validez respecto de las acciones gubernamentales o privadas. Por lo tanto,
existe una relacion causa efecto entre el principio y lo que se puede esperar de la realizacién de
cierta accion, dandole un sentido de coherencia y legitimidad. De tal manera que permite
especificar como se debe hacer algo, pero no se sabe hasta qué punto dicha accién puede ser

satisfecha.

Tanto la teoria de Dworkin como la de Zagrebelsky, no poseen una vision de corte
analitica, por ende, no abordan el significado estricto de tal o cual parrafo del texto normativo y
buscan hacer su andlisis en relacion con otros aspectos, especialmente en valores de la ética y de
la teoria politica. En las préximas paginas se abordaran las teorias de corte analitico que son de
suma importancia, pero cabe mencionar que no por ser analiticas, deben tener una postura que

desconozca los principios, por el contrario, los principios son las bases de estas teorias.

La siguiente de ellas es la de Ricardo Guastini, quien parte de la idea de que el
ordenamiento juridico debe ser analizado con el objetivo de distinguir los tipos de normas que lo
componen, esta division se hace visible cuando se separan las disposiciones normativas que
disponen reglas y se diferencian de las que disponen principios.®¥” Respecto de la regla, Guastini
menciona que son aquellas disposiciones normativas que enmarcan un enunciado condicional y
ordenan que una accion sea llevada a cabo, mientras tanto, el principio es distinto, ya que debe
contener dos caracteristicas. La primera de ellas es que el principio tenga un caracter fundamental

y la segunda, que sean indeterminados.*

Se ha de mencionar que los principios estan en todo el ordenamiento juridico, por lo tanto,

en cualquier rama del derecho, ademas de que presuponen valores, decisiones politicas y un
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especial sentido de justicia, lo cual debe de estar precedido por la certeza juridica, encontrando en
su positivizacion la objetividad requerida para su materializacion. Una vez aclarado la postura de
Guastini respecto de los principios, se deberia plantearse sobre la primer caracteristica, ¢qué es
aquello que hace fundamentales a tales principios?, para responder a la cuestion, Guastini

responde que los principios son fundamentales por dos razones:3°

A) En primer lugar, son normas fundamentales por que le dan sustento axioldgico a todo el
ordenamiento juridico, en pocas palabras, los principios forman un parametro de validez
respecto de las disposiciones normativas y limitan el arbitrio del legislador a tales

principios.

B) Son fundamentales, por el hecho de que los principios se justifican asi mismos, a tal

punto que son aceptados por toda la cultura juridica como normas justas.

Por ende, los principios son fundamentales por su contenido y no por el simple hecho de
estar positivizados en una norma jerarquica superior, como lo puede ser la Constitucién, de esta

manera se dibuja un panorama de justicia.

Respecto de la segunda caracteristica, mencionada en lineas anteriores, la indeterminacién
de la disposicién juridica que establece principios, debe ser entendida desde la analitica, por lo
tanto, se menciona que una norma es indeterminada cuando no se ha establecido con claridad su
ambito de aplicacion.®® Para ser lo mas claros posibles, se ha determinado que existen tres
escenarios donde no es claro el principio. El primero versa sobre la indeterminacion del supuesto
de hecho, la segunda sobre la derrotabilidad y la tercera respecto de la generalidad con la cual se

ha estipulado dicha disposicion juridica.

Respecto del primer punto, se puede mencionar que el supuesto de hecho es abierto, ya
que no esclarece en que supuestos se debe de aplicar el principio, y es aqui la gran distincion con
las disposiciones normativas clasicas que estipulan las reglas, ya que estas contienen una serie de
supuestos de hechos determinados. Por lo tanto, se puede mencionar que la violacion de un
principio puede estar presente en un sin numero de supuestos de hecho no contemplados en la

norma.3*
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La segunda postura, menciona gque toda norma es derrotable, siempre y cuando, se agoten
los supuestos de hechos fijados en ella, teniendo que establecer ciertas excepciones de caracter
interpretativo a partir de un principio, por ende, la aplicacion de una norma que pareciera tener
siempre la misma respuesta, puede cambiar radicalmente, si se le cuestiona a través de un caso

donde se argumente cierto contenido constitucional.>*2

La tercera postura, esta vertida en tanto la generalidad de la norma, este concepto no debe
entenderse en la manera en que la disposicion normativa esta redactada, sino, en la forma que sera
cumplida. Al respecto, Guastini menciona que la generalidad exige ciertos aspectos para llevar a
cabo su materializacion, sin embargo, existe una imposibilidad para fijar la forma de ejecucion u

actuacion respecto del cumplimiento, debido a que existen una diversidad de métodos para ello.3*

Por altimo, el profesor italiano hace ciertas clasificaciones respecto de los principios,
sujetos a la jerarquia normativa, su totalidad o segmentacién, si son expresos o no lo son. Respecto
de la primera clasificacion, encontramos dos rangos en los cuales se asientan los principios, el
primero es de orden constitucional, el cual da cierta proteccion respecto de la voluntad politica de
un Estado.>** El segundo, es el rango correspondiente a una vision meramente legalista en la cual
pueden hallarse algunos principios, sin embargo, pueden ser cambiados con relativa facilidad,
dependiendo de la voluntad politica que pudiese existir en un determinado momento, lugar y

contexto.

Por otro lado, se hace otra distincion respecto de los principios a partir de una perspectiva
sectorial o general. Respecto de los principios generales se puede decir que son aquellos que
aplican a todo caso, como, por ejemplo, el debido proceso, el derecho de libertad, igualdad, etc.
Mientras tanto, los principios sectoriales solo cubren una cierta parte del ordenamiento juridico,

por ejemplo; el principio in dubio pro reo, la buena fe en materia civil, etc.

La Ultima y tercera division, versa en si los principios son expresos o no lo son, aquellos
Ilamados expresos, tienen por base la norma y se les puede leer facilmente en la ley, sin embargo,
existen aquellos que han nacido por medio de la interpretacion y se hallan en el razonamiento del

juez, siendo plasmados en las sentencias o en los precedentes.?*® A este tipo de principios, se les
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ha denominado inexpresos, ya que no se encontraran en la legislacion comun. Es asi como Ricardo
Guastini expresa su teoria sin separarse del tradicional positivismo juridico, reduciendo a los
principios a ramificaciones de las normas indeterminadas, como se observa no toma elementos de

Dworkin y mucho menos de Zagrebelsky.

Por otro lado, existen teorias analiticas que no solo toman en consideracion la norma, sino
otros aspectos de relevancia; una de estas posturas es la de Luis Prieto Sanchis, quien parte de un
entendido donde la moral estd inmersa en un proceso de desarrollo progresivo, hasta consolidarse
en una norma constitucional, puede que su teoria tenga similitudes con el reconocimiento de la
moralidad de la teoria dworkiniana, sin embargo, difieren en los métodos de identificacion de los
principios. El profesor espafiol procede a explicar que la concepcion de moral se puede entender
desde dos perspectivas.®*® La primera, es la moral social, entendida como aquella que existe en
una sociedad determinada, siendo adoptada por las mayorias a partir del consenso dentro de estos
grupos. Esta justicia en particular, puede adquirir cualquier tipo de forma, aunque sea una actitud
injusta, como, por ejemplo, que las mayorias dispongan que debe de existir pena de muerte
indiscriminadamente; si bien, se podria decir que es una decision injusta, se convierte en justa al

momento de ser sostenida por las masas.

Por el contrario, la segunda perspectiva que sostiene Sanchis, esta regida por una moral de
corte institucional, ademas de critica; esta perspectiva sirve para racionalizar la toma de decisiones
del poder publico. De esta manera, podria constituirse un pardmetro de validez que ayude a
conocer si tal o cual acto es justo o no lo es, y en base a esto, declararlo nulo.

El elemento mas importante para Sanchis es la recuperacion de la ética, pero esta debe ser
entendida como una razon que no tiene un objetivo claro, la cual no puede ser sometida por
medidas analiticas, sin embargo, esta no es razén para no intentar racionalizarla por medio de la
argumentacion juridica, la cual dotara de objetividad a los principios, separandolos de la
subjetividad y cualquier tipo de sentimentalismo.®*’ Con esto, Sanchis pretende ver en los
derechos humanos reconocidos en los textos constitucionales, la expresion material de los
principios, productos de una moralidad critica, fungiendo como parametros materiales de la
actuacion de la autoridad, sin los cuales, las poblaciones de distintos paises se verian presas de la
arbitrariedad del poder estatal, sin ninguna oportunidad de defensa. Si bien, podria parecer que no
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es necesario tomar en consideracion cualquier postura ética para la resolucién de un caso, esto no
es del todo cierto, ya que, al tomar una decision con base en la Constitucion, se toma
implicitamente una postura de caracter politica o ética, la cual debe tomar un juez para poder
emitir una resolucién, desconocer esta postura, seria desconocer la misma naturaleza de la

Constitucién, por lo tanto, excluir su sentido material, histérico y politico con el cual se gesto.

Sanchis también menciona que esta postura ética deriva de la indivisibilidad entre el
derecho y la moral, preguntandose, ¢cudl es el sentido moral a seguir?, esta pregunta al parecer es
el sentido de todo el argumento, ya que si bien, se puede considerar a la moral como eje rector de
ciertas acciones que se esperan sean hechas de una determinada manera, la moral por si misma,
no es relevante, hasta el momento en que se encuentra en una norma que la sostenga y pueda ser
utilizada como material argumentativo para las decisiones que toman los tribunales o las maneras

en que el legislador hace su trabajo.3*

Es importante mencionar que este autor no puede concebir una decision a partir de un
simple principio no expresado en la norma, se puede mencionar que el juzgador sigue limitado
por las formulaciones normativas, cabria preguntarse, ¢qué sucederia si un principio de valor
moral no estuviera en alguna norma o decision judicial anterior a un determinado caso?, en la
teoria de Sanchis no existe tal respuesta, porque todo ha sido vinculado al contenido ético

normativo.

Para Sanchis, la Constitucion es la Gnica herramienta que puede vincular la adecuacion de
la moral al derecho, debido al tipo de normas que contiene tal texto.®*® Es de importancia
mencionar que el profesor espafiol no ve en este modelo una visién universal, sino una postura
reducida a un contexto cultural occidental, especifico y determinado por la historia, entonces
cabria preguntarse, ¢cudl es el papel de los tratados internacionales?, los cuales han abierto la
posibilidad de dar un primer paso en la construccién de una valoracion ética y universal, que
orbita alrededor de la condicion humana y que ademas, asimismo, ha abierto el hermetismo
nacionalista de muchos Estados, evidenciando su falta de compromiso ante esta vision aceptada
por la mayor parte del mundo como justa. Decir que la postura de la valoracion ética es una

cuestion local, seria rechazar el argumento anteriormente vertido, no cabe sin mas mencionar a la

348 jbidem, p. 99.
349 jbidem, p. 100.
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Declaracion Universal de los Derechos Humanos ha puesto en tela de juicio las visiones locales

de los derechos fundamentales.

Por altimo, Sanchis expresa que los principios y la justicia son un requerimiento minimo
que todo gobernante debe acatar, no porque este crea que existe una obligacion ética y juridica,
sino porque facilita el ejercicio del poder, permitiendo un dialogo entre los individuos y el Estado,
sin utilizar la fuerza piblica.>*® De tal forma, los principios también pueden ser concebidos como
objetos de legitimidad en el ejercicio del poder, sin embargo, surge el inconveniente de que la
Constitucion pueda ser sometida a una funcion instrumental, sirviendo como base para la
consolidacién de una figura de poder y no para la proteccion de los derechos humanos, la cual es

la funcion primordial de toda entidad estatal.

Para terminar este apartado, se traerd a colacion la teoria de Robert Alexy, la cual esta
cimentada en su famosa teoria de los derechos fundamentales caracterizada por ser
prominentemente analitica, sin embargo, también integra la postura empirica del derecho y agrega
a estas dos la concepcion normativista, para Alexy estas tres posturas conforman la dogmatica

juridica y dan sentido a los ordenamientos juridicos.®**

De esta forma, pueden ser integrados todas las posturas en una sola teoria, tomando lo
mejor de cada una. Por ejemplo, la postura analitica es utilizada para darle sentido a la visién
conceptual de la norma y su validez. La segunda, retoma la concepcién empirica, la cual solo se
expresa en la argumentacion dentro de un caso judicial. Por Gltimo, la postura normativa, la cual
es innovadora por el motivo de que aparece como orientadora de la decision correcta de la praxis
juridica, la cual pesa en las decisiones judiciales y tienen por base una disposicion legal. De esta
manera, se abre paso a una disciplina de razonamiento practico que permite objetivizar principios

constitucionales, por medio de ejercicios argumentativos presentados ante una autoridad judicial.

Esta integracion teodrica permite construir un consenso con el fin de resolver los casos
dificiles que prevean la interpretacion de un derecho reconocido en la Constitucion. Alexy es muy
claro al rechazar que, para tal tarea, se deba utilizar solamente una teoria unica, por el contrario,

es de gran relevancia que exista una teoria plural que considere todos los puntos de vista, de forma

350 jbidem, p. 101.
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que pueda visibilizar todas las facetas tedricas de dicha integracion, al momento de analizar un

derecho fundamental.®°2

Si entonces se acepta la idea de la creacion de una teoria general, por lo tanto, se debe de
aceptar que es una teoria integrativa, la cual no solo abarcaré derechos por si solos, sino, también
los enunciados que los contienen, conjuntamente se suman las teorias epistémicas. Para que esta
tenga frutos, debe de alejarse de las teorias que sostengan la segmentacion de los derechos
fundamentales, como, por ejemplo, aquellas que mencionan que solo existen derechos
individuales; por lo general, esta vision parte de la teoria del Estado de derecho liberal burgués,
la cual niega otro tipo de derechos. Por el contrario, existen teorias que afirman que los derechos
colectivos, son los Unicos que deben prevalecer por sobre los individuales, esta visién esta
sustentada por una teoria del Estado colectivista. Por lo tanto, una teoria ideal debe adoptar ambas

posturas, no por su corte ideoldgico, sino por sus contenido axioldgico.>*

Una vez superada estas posturas unilaterales y concretizadas en una teoria ideal, se puede
hablar de una teoria estructural, como segundo paso para la construccion de la teoria integral. La
teoria estructural tiene por objetivo aclarar lo que se entiende por los derechos fundamentales,
primeramente, desde la vision analitica que los explica partiendo de conceptos incluidos en
disposiciones normativas, sin embargo, son insuficientes, por lo tanto, se ha de recurrir al
empirismo. Por esta razén, se puede mencionar que los principios insertos en los derechos son
conceptos inacabados, los cuales buscan establecer nuevas concepciones de estos cada vez que se
resuelve un caso judicial, debido a la indeterminacion de la norma en la que son reconocidos.®**
En consecuencia, el contenido normativo es estructurado para clarificar cuando estamos ante una
criterio aceptado de lo que es un derecho fundamental y cuando debemos rechazar un criterio que

no debe serlo.

Alexy al ser un analitico consolidado, evita concebir a los derechos fundamentales a partir
de posturas metafisicas como el absoluto de Carl Schmitt, al respecto, el autor prefiere adherirse
a autores como Heller, Kauffman quien mencionaba que, “Sin claridad analitica. No podria
hablarse en absoluto de un control racional de las valoraciones indispensables en la

jurisprudencia y de una utilizacion metodolégicamente controlada del conocimiento

352 jbidem, pp. 34-35.
353 jbidem, pp. 37-38.
354 jbidem, p. 40.
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empirico.”®* Por lo tanto, la analitica en conjunto con el empirismo, son un mecanismo idéneo

de anélisis normativo y de valoracién axiologicas.

Debido a ello, el autor trata de enfocar su postura analitica a través del concepto norma.
Primeramente, se debe de entender la distincion entre norma y enunciado normativo, el enunciado
expresa la descripcion de la accion que se permite o se prohibe, en pocas palabras, es solamente
el texto legal. Mientras tanto, la norma es el significado de tal enunciado normativo, que se extrae
por medio de la interpretacion, por lo tanto, un enunciado normativo puede tener distintas
normas.®*®Asi, la norma permite abrir un abanico de posibilidades interpretativas respecto de los
enunciados normativos, a su vez, que limita la manera en que son formuladas a partir de una
modalidad deontica que permite identificar interpretaciones validas de las que no los son. Estas
posibilidades deben girar en torno a un contexto determinado, entendido como aquella conexion
entre la circunstancia de uso de un concepto y la norma que se desprende de alguna disposicion
normativa. Por lo cual, la interpretacion desprendida del enunciado normativo en un contexto
determinado y con las limitaciones deontoldgicas adecuadas, permiten identificar normas

verdaderas de las faldas.

Resultado de ello, puede concebirse la formulacion de enunciados de validez normativa,
que sirvan como parametro para determinar cuales enunciados normativos o normas deben estar
permitidos, asi, se podria afirmar que existe una teoria de la validez material con base en los
principios axioldgicos y con esto llegar a concebir la tercera fase, la llamada teoria normativista.
Para Alexy, aqui radica el verdadero cambio, los principios dejan de ser algo subjetivo y por
medio de la argumentacion logran objetivarse, hasta que adquieren la funcién de correccién y

valoracion.3®’

Por ende, los principios abren la puerta para poder dar una fundamentacion
iusfundamental, indicando que, entre todas las interpretaciones posibles de un enunciado, debe
elegirse la mejor. Los encargados de utilizar estas teorias no solo deben de ir a la interpretacion

del texto, sino también a las interpretaciones que hayan realizado los tribunales constitucionales

355 jbidem, p. 45.
356 jbidem, pp. 51-55.
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con anterioridad, ya que estos ha puesto a prueba la argumentacion iusfundamental, mucho antes

del conocimiento de un caso.®%®

Resultado de lo anterior, puede concebirse la limitacion del poder por medio de la
argumentacion juridica, restringiendo el contenido del ordenamiento juridico, asi como cualquier
acto del poder estatal o particular, a su vez, puede resolver antinomias entre los principios

contrarios en determinados casos concretos.

2.3.5 Criterios de identificacion de los principios.

Hasta este momento, solo se ha estudiado las teorias que justifican la existencia de los principios
desde distintas perspectivas y autores, ahora, el objetivo serd explicar de una manera introductoria,
cdmo es que estos autores pueden identificar un principio, conforme a los parametros tedricos que

han formulado.

Para la identificacion de los principios, Dworkin propone una lectura moral de la
Constitucion que separe la moral institucional de cualquier postura personal inmersa en las
resoluciones judiciales, dichas posturas pueden ser de dos tipos, la conservadora o la liberal,
dividiendo el espectro politico entre izquierdas y derechas.®*® El profesor estadounidense
menciona que la moral deseable es aquella que nace de la Constitucion, ya que los articulos de
esta, expresan requerimientos morales absolutos que pueden ser aplicados en casos con una fuerte

carga valorativa, estableciendo un camino a seguir para la toma de decisiones de un juez.3°

La lectura moral es vista como una herramienta interpretativa que resulta en argumentos
validos, la pregunta es, ;como se hace tal lectura?, ya que los métodos clasicos de identificacion
parten de algin articulo contenedor de un derecho, para luego establecer la existencia de un

principio moral, el cual contiene ciertos ideales politicos y juridicos.

Cabe mencionar que no todos los articulos de una Constitucion contienen principios
morales, por ejemplo, aquel articulo constitucional que estipula una edad minima para poder
ejercer un cargo dentro de la funcién publica, sin embargo, si pueden ser hallados en articulos que
estipulen formulas de derechos o en su caso, principios institucionales de gobierno, como la

division de poderes o el federalismo. La lectura moral de la Constitucion esta enfocada a dar

358 jbidem, pp. 71-72.
359 pworkin Ronald “Introduction: The Moral Reading and the Majoritarian Premise” en Freedom’s Law. The Moral
Reading of the American Constitution, Cambridge, Massachusetts Harvard University Press, 1996, p. 3
360 jpidem, p. 4
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respuesta a las siguientes preguntas, ¢cuél es el argumento que justifica a estos principios
morales?, ;por qué estan ahi?, ;cual es el sentido de que existan tales principios?, Dworkin cree
haber encontrado la respuesta en el estudio de las posturas de los framers (asi se les conoce a los

constituyentes en el mundo anglosajon).36!

Para ejemplificar lo anterior, se podria poner el ejemplo de la décimo cuarta enmienda de
la Constitucion estadounidense, la cual contiene el derecho de igualdad y debido proceso. En un
principio los constituyentes buscaron reconocer el derecho a la igualdad para limar ciertas
asperezas sociales entre personas de distintas razas, plasmandola en la Constitucién de una manera
general e indeterminada, pero nunca se imaginaron que este reconocimiento basico de derechos,
pudieran permear en todo el entramado social y ser utilizado en casos como Brown v. Board of
Education of Topeka, o en la proteccion de la igualdad de personas homosexuales, de las mujeres,

de los nifios o de los grupos minoritarios en general. 362

De esta manera, se reconoce un determinado principio moral respecto de una situacion
determinada, la cual se ha expresado en una forma general dentro de un texto constitucional, no
hay motivos para hacer distinciones en cuanto el uso de dicho principio para un sinfin de
situaciones. Una vez identificado, comienza un proceso gradual de expansion, que implica que la
actuacion estatal deba estar en conformidad a este, asi, puede nacer una obligacién constitucional

para todas las autoridades que compongan la entidad estatal.

Asimismo, se asegura que los jueces no pueden imponer sus convicciones utilizando su
moral individual, por lo tanto, debe de excluirse toda la arbitrariedad inmersa en posturas politicas
determinadas y adoptadas por los jueces. Por ende, el juzgador se convierte en el intérprete la
moralidad politico constitucional, a medida que es erigida por los miembros de la sociedad,
cuando argumentan en su demanda como deberia ser entendido un principio especifico, debido a
ello, el juez tiene que determinar cual debe ser la interpretacion correcta del principio esgrimido
en el caso, a su vez, juega el rol de constructor de la moralidad politica, ya que su decisién puede
convertirse en un precedente para la resolucion de casos futuros, de tal forma, que con el paso del

tiempo se articule un discurso coherente con la capacidad de materializar la Constitucion.363

361 jpidem, pp. 10-11.
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Segun Dworkin, la lectura moral es una exigencia hacia el juez, por lo tanto, esta obligado
a encontrar la mejor respuesta a los dilemas morales presentados por medio de casos concretos,
pudiendo ser resueltos desde un conjunto triadico (historia-integridad-practica).*®* Muchas veces
encontraremos que la moral politica constitucional reconoce ciertos derechos a ciertos individuos,
los cuales no gozan de simpatia de la moral colectiva. Sobre todo, en temas que refieren derechos

humamos, por ello, la moral constitucional es contraria a cualquier moral de grupo.

Cabe mencionar que la lectura moral de la Constitucion es muy distinta a la interpretacion
originalista, ya que esta Gltima es una postura acritica que solo sigue ciegamente decisiones del
pasado y no se pregunta si aquellas fueron coherentes respecto la Constitucion, siendo aplicadas
sin una guia de validez material. Es deseable que para la aplicacion de este método se cuente con
jueces capaces y consientes del trasfondo axiolégico que pudiese llegar a tener cada caso, por
ende, si alguien quisiera dedicarse a la labor judicial debera perseguir un ideal de funcionario, uno
que sobresalga en todos aspectos. A este juez, Dworkin lo ha denominado como Hércules, capaz
de ejercer sus funciones a través de tres posturas, la constitucional, la legal y el precedente.®®

Asi pues, para el primer tipo de analisis, Hércules debe tomar en consideracion los
derechos que emanan del texto constitucional y preguntarse como deben aplicarse en una disputa
judicial, por esta razon, se deben distinguir las etapas interpretativas que componen valoracion de
los principios en su conjunto. Entonces, se podria mencionar que la lectura moral parte de distintos
momentos, el primero de ellos es aquel que busca plantearse, ¢cual era el fin primordial que el
constituyente buscaba al integrar un principio?, y, ¢por qué se reconoci6 un determinado derecho
y no otro con apariencia de serlo? Para responder estas dos preguntas y destrabar cualquier
objecién historicista, primeramente, el juez debe identificar el contexto en el que se suscitan los
hechos del caso, para determinar qué tipo de principio sera interpretado, una vez hecho esto, se
procedera a indagar en los precedentes y se cuestionard si las decisiones judiciales pasadas son
congruentes con la finalidad moral que proponian los constituyentes y, por ende, si es razonable
seguir esta linea o por el contrario, proponer una nueva interpretacién adecuada a nuestros
tiempos. Un ejemplo de lo anterior, podria caer en un caso donde se discutiera el derecho a la
igualdad de las personas homosexuales, respecto a si deben disfrutar de las mismas prerrogativas

de seguridad social que las personas heterosexuales. Si volteamos a ver a la historia de los

364 jbidem, p. 15.
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constituyentes americanos, no encontraremos nada parecido que nos ayude a resolver esta
cuestion de principios, sin embargo, podemos indagar en la finalidad que el constituyente queria
seguir cuando integro a la igualdad como derecho, de esta manera, podria protegerse a los grupos
no reconocidos en la norma y ampliar el campo de proteccion de los derechos, sin necesidad de
que hubiera una determinacion expresa que hiciera referencia a los homosexuales. Una vez
constituida este tipo de interpretacion, se deberd comenzar a hablar de la manera en que arroja

limites, alcances y consideraciones, en proporcion del principio puesto a discusion.

Respecto del segundo tipo de analisis, llamado “de legislatura”, Hércules tiene que
plantearse si las leyes que debe analizar son coherentes respecto de los principios morales de corte
constitucional, para esto, debe existir un analisis critico que permita determinar que una ley es
contraria a estos y en caso de serlo, el juez debe proceder a inaplicar la norma. De esta manera, la
proteccion constitucional se convertira en una obligacion, al mismo tiempo que se transforma en

una restriccion de la labor legislativa y en una proteccion judicial del texto constitucional.36®

Por ultimo, se destaca la relacion entre la lectura moral de la Constitucion y los precedentes
judiciales. Dworkin ve la problemética en el hecho de que algunas ocasiones no hay una ley que
indique que debe hacer la autoridad o el ciudadano. Por ende, se debe acudir a una instancia
judicial, para determinar la correcta actuacion, que en muchas veces se encuentra en el derecho
judicial.*®" De tal forma, el juzgador va estableciendo una serie de reglas que implican
razonamientos particulares con el fin de identificar ciertos principios, lamentablemente, a pesar
de los amplios beneficios que se obtienen con el uso de estos instrumentos juridicos no pueden
ser equiparados con la ley, por ende, debe cuestionarse la fuerza gravitacional del precedente y
cudl debe ser usado.®®® Estas dos cuestiones se responden revisando el principio que debe ser
interpretado para los hechos concretos del caso, asi, por ejemplo, tendra gran peso el principio de
independencia judicial interna y el debido proceso, cuando no se garanticen las garantias
judiciales minimas en un proceso disciplinario que tenga como fin la destitucion de un funcionario
judicial, ya que, por lo general, este tipo de procesos judiciales no cuentan con una instancia a la
cual pueda recurrir y tampoco poseen el derecho a un tribunal imparcial que conozca de sus casos,

por lo menos en el caso mexicano.

366 jbidem, pp.179-180.
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Continuando con la explicacion tedrica sobre la manera en que se identifica un principio.
También se encuentra la teoria de Gustavo Zagrebelsky, quien observa distintos métodos de
identificacion de los principios. Uno de estos, se encuentra en el analisis normativo, que suma las
respectivas interpretaciones que pueden acercar a la claridad de un determinado principio,
introduciéndolos a todo el ordenamiento juridico, como bien menciona el profesor italiano,
“ascender desde las tipificaciones elementales de cada norma juridica a otras cada vez méas
complejas , a los tipos de los tipos, a las normas de las nomas, es decir a los principio, y a la

ciencia en toda su amplitud.””°

Esto trae consigo la creacion de normas invalidantes que intrinsecamente excluyen
acciones o leyes contrarias contra estas, de tal manera que el ordenamiento juridico se acopla a la
Constitucidn, no por la manera en que es creado, sino por el contenido valorativo, inserto en dicho

documento legal, dejando de lado las posturas jerarquicas de creacion normativa.3”®

Esta manera de entender el contenido constitucional, marco en Italia, una pauta para las
primeras sentencias constitucionales. De esta manera, se llevd a cabo un cambio radical en la
manera en que se entendia e interpretaba el derecho, pasando de un modelo legalista que presumia
integridad y unidad con el fin de llenar lagunas, a un modelo constitucional, siempre inacabado y
en construccion, donde los principios constituyeron un parametro de validez, siendo utilizado a
partir de una metodologia inductiva y no deductiva, como se venia haciendo la primera mitad del
siglo XX.

A partir de lo anterior, Zagrebelsky propone un método para el uso de principios;
primeramente se debe saber si tal enunciado normativo cuenta con algin valor axioldgico o de
justicia, segundo; debemos de observar si el enunciado normativo tiene supuestos de hechos no
determinados; tercero, si se ha encontrado que el caso judicial contiene la primera y la segunda
caracteristica, respecto de los enunciados normativos que utilizara el juez, debe plantearse si esta
norma establece un parametro para la fundamentacion de otras normas; cuarto, debemos de
identificar en que texto legal estan estos principios; quinto y ultimo, el resultado de los cuatro
pasos anteriores, diferenciara al principio de las reglas y nos dara pautas de interpretacion.>* A

369 7agrebelsky, Gustavo, La ley y su justicia, tres capitulos de justicia constitucional, cit., p. 179.
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su vez, esto arrojara criterios para la moralizacion del derecho, la legalizacion de la moral y la

introduccién cultural de la Constitucion.®’?

Prosiguiendo con la tarea de estudiar la linea de los autores y sus entendimientos respecto
de los principios, esta Ricardo Guastini, quien identifica dos grupos de interpretacion respecto de
los principios, el primer grupo esté representado por quienes afirman que existe una Constitucion
material de la cual emanan normas con alto contenido axiologico al que hay que interpretar. En
el segundo, existen aquellos autores que identifican a los principios como una cuestion

programatica que tiende a la aspiracion.”

Guastini se apoya en el primer grupo, él considera que los principios pueden ser

identificados a parir de 4 caracteristicas:>"*

A) Los principios son normas fundamentales en distintos sentidos, primero, son idoneos para
justificar la pluralidad de las reglas y segundo, no poseen justificacion alguna, esto es asi
porque los principios estan basados en propiedades axiologicas que representan valores
éticos.

B) Son normas categdricas, esto quiere decir que sus antecedentes son abiertos al igual que
todas las posibilidades de aplicacion.

C) Son razones prima facie, esto quiere decir que son normas que pueden hacer valer
excepciones frente a otros principios o reglas, lo que puede conllevar a la inaplicacion de
cualquiera de estos instrumentos, dependiendo de la naturaleza del caso que se esté por
conocer. En otras palabras, los principios no son fijos y pueden ser superados por otros,
dependiendo del caso en concreto, utilizando métodos como la ponderacion.

D) Los principios necesitan de la argumentacion para afirmar que determinado principio
existe a nivel constitucional, no sirven los métodos de interpretacion clasicos.

En conclusion, Guastini entiende que la interpretacion de los principios morales se formula
desde un lenguaje moral, dotando de un sentido valorativo a cada principio, haciendo de la
interpretacion una valoracion axiologica. Para poder realizar este tipo de valoraciones, el
intérprete debe preguntarse, ¢qué metodo de valoracion debe ser usado para el caso concreto? El

profesor italiano menciona que solo existen tres vias por las cuales se evalta un principio. Por un

372 jbidem, p. 200.
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lado, esta la llamada valoracion social (Prima facie) que presenta un gran contenido de caracter
socioldgico, sin embargo, surge un gran problema, debido a que los juristas y los jueces no son
cientificos sociales, en consecuencia, carecen de las herramientas necesarias para una correcta
interpretacion de la sociedad, sumado a ello, pueden existir tantas interpretaciones sociales como

grupos existen en la sociedad, por eso, es poco recomendable su uso.

El segundo método es el de Facto, el cual dependera del juicio individual del juez, de esta
manera, se aplicara lo que crea que es lo correcto, con independencia de los enunciados

normativos y alejados de los precedentes.

El tercer método y es el que es mas aceptado por Guastini, es la ponderacidn de principios
y su efecto de concrecion. El primero respecto de la seleccion de un principio que pueda entrar en
colision con otros, donde se decidira cuél de ellos debe prevalecer y la concrecidn, utilizada para
poder materializar su aplicacion, debido a la alta indeterminacion de supuestos de hecho y la poca

claridad de los textos constitucionales.®”®

Por otro lado, Luis Prieto Sanchis ve en la valoracién de los principios la existencia de
antinomias. Las cuales juegan un papel fundamental, suscitindose de manera cotidiana en todos
los sistemas normativos, al respecto, se puede mencionar que existen diferentes tipos de
antinomias y diferentes tipos de criterios para resolverlas, estos son de dos tipos.3’® El primero
gira en torno a los métodos clasicos de resolucion, entre los cuales se encuentran, la jerarquia (ley
superior deroga a la inferior), la cronoldgica (ley posterior deroga a la anterior) y la de la
especialidad (ley especial deroga a la general), estos criterios son inservibles para la valoracion
de principios, sin embargo, son perfectos para resolver el conflicto entre reglas. Los primeros dos
criterios, solo funcionan respecto de textos Legislativos de distinto orden jerarquico, mientras el
tercero, solo coloca un criterio de preferencia, referente a las caracteristicas de las disposiciones

normativas.

Sin embargo, existen un segundo tipo de antinomias, las llamadas irresolubles que se
presentan cuando existen dos disposiciones normativas contrapuestas, las cuales carecen de una

condicion de aplicacion, resultado de ello, debe de existir una condicidn de excepcionalidad de

375 jbidem, p. 301.
376 prieto Sanchis, Luis, Justicia constitucional y derechos fundamentales, cit., pp. 175- 177
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una norma frente a la otra, asimismo, este conflicto debe presentar una disputa de moralidad

constitucional, escapando a los criterios de validez formal.

Asimismo, es de relevancia mencionar que no puede conocerse el resultado de la
antinomia de manera abstracta, sino que necesita de los casos judiciales para conocer la
potencialidad axioldgica de estas contradicciones, que, en su mayoria, son normas de derechos
fundamentales 0 mandatos de optimizacion que ordenan hacer algo en una determinada medida.®’’
En conclusion, Sanchis menciona que la Unica manera de poder resolver estas antinomias es por
medio de la ponderacién que busca dar razonabilidad y sentido a aquella disposicion que debe ser

privilegiada respecto de otra.

Por ultimo, disponemos de la teoria de Robert Alexy, la cual es referente a la extraccion e
identificacion de principios. Para esta tarea es elemental poder distinguir a los principios inmersos
en las normas, por medio de criterios de identificacion, para ello el profesor aleméan estudi6 3
métodos de interpretacion distintos, respecto de la identificacion de principios y derechos

humanos.3"8

El primero de estos es el propuesto por Carl Schmitt, quien concibe a los derechos
fundamentales como aquellos que sirven como principal razon de existir del Estado y que como
tal, pueden ser reconocidos en la Constitucién. Estos derechos se conciben como individuales,
gestados por el Estado liberal Burgués, lo que elimina la posibilidad de concebir otro tipo de
derechos, como los econémicos; sociales y culturales. Si realmente se busca que los derechos
fundamentales se encuentren en todo el entramado juridico y estatal, se debe de olvidar esta

percepcion de los derechos demasiado limitada.

El segundo de los métodos de identificacion es el criterio llamado “formal”, el cual busca
identificar a las normas de derechos fundamentales en un determinado ndmero de articulos, los
cuales pueden constituir un capitulo especial de derechos, por ejemplo, en la Constitucion
alemana, los derechos fundamentales y sus principios solo se encuentran en los primeros 19
articulos. En el caso de la Constitucion mexicana, serian los primeros 29 articulos. Esto es falso,
ya que las normas de derechos fundamentales estan en todo el cuerpo del texto constitucional y
no solo en un reducto que identifica a un nimero de articulos como los verdaderos portadores de

derechos, por poner un ejemplo, el derecho al acceso a un recurso judicial efectivo, no solo se

377 jbidem, pp. 180-181
378 Alexy, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, cit., pp. 63-65.
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encuentra en los articulos 14, 16 y 17 de la Constitucion mexicana, sino también en sus
expresiones mas acabadas, como los medios de control constitucional, expresados en los articulos
103, 105 y 107, sumado al Articulo 25.1 de la Convencion Interamericana de los Derechos

Humanos que establece tal derecho.

El tercer método es el méas interesante, debido a que es la columna vertebral de la teoria
de Alexy. El profesor aleman, parte de la distincion entre norma de derecho fundamental y
disposicion de derecho fundamental, las disposiciones de derechos fundamentales son las
formulaciones enunciativas que confieren derechos fundamentales, mientras que las normas de
derechos fundamentales son las interpretaciones que expresan tales enunciados. De esta manera,
se permite articular una serie de pasos para poder interpretar una clausula constitucional, para
Alexy, el primero de estos pasos es identificar un enunciado de derechos fundamentales (1),
posteriormente, extraer las normas posibles de dicho enunciado, enlistdndolas (2), para que, con
posterioridad, se haga uso de las reglas semanticas con el fin de dar claridad interpretativa con el
objetivo de extraer definiciones y conceptos. (3) Una vez con los conceptos claros, se someten a
una interpretacion sistematica, en conjunto con otros enunciados normativos que puedan contener
otras normas y una vez hecho esto (4), se obtiene una nueva interpretacién, por consiguiente, una
nueva norma, con la cual se podra plantear nuevos limites y alcances de un principio. Asi y de
manera consecutiva, puede fijarse una obligacion a las instituciones encargadas de llevar a cabo
el cumplimiento de las sentencias o la constitucionalizacion del ordenamiento juridico (5)
encontrando nuevos mecanismos que procuren la proteccion jurisdiccional o politica del derecho

constitucional y los derechos humanos. (6)3"°

Esta relacién intrinseca entre las disposiciones normativas y sus interpretaciones, llamadas
normas, es conocida como relacion de precision, la cual juega un papel fundamental para la
determinacion de un principio. Debido a que el verdadero problema no reside en lo que puede
leerse en la Constitucion, sino, en lo que debe entenderse por determinados principios cuando son
aplicados a hechos no previstos en los enunciados normativos, de manera que puede cuestionarse

cudl es la esencia de un determinado derecho.38°

En retrospectiva, los tres primeros pasos explicados en lineas anteriores, solo sirven para

hacer una aclaracién sobre conceptos, mientras los Gltimos tres, son los que definen el alcance y

379 jbidem, pp. 65-68.
380 jbidem, p.69.
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contenido material de un determinado derecho fundamental. A los resultados de tales
interpretaciones se les ha llamado normas adscriptas, sin embargo, no responden a criterios de
validez formal, ya que no han sido positivizadas en un orden juridico.®®! Este tipo de normas sirve
como material para dar cabida a las fundamentaciones iusfundamentales. De esto dependera, si la
norma de derecho fundamental extraida por medio de la interpretacion, es o no valida, con
independencia de si se encuentra inserta explicitamente en el texto constitucional. Cabe mencionar
que las normas de derechos fundamentales pueden ser tanto las normas adscriptas, antes
explicadas, como las normas de derecho fundamental directamente estatuida, ya que ambas sirven

para hacer fundamentaciones lusfundamentales.®2

Esto ha sido todo respecto de los métodos que buscan identificar principios
constitucionales, como se observad, las técnicas son distintas dependiendo del autor que aborde el
tema. Algunas no dependeran exclusivamente del texto constitucional, sino de un acercamiento
historico, dando como resultado la extraccion de un principio, para luego poder ser utilizado en
un caso concreto, en otras teorias podran parecer méas uniformes en cuanto al método utilizado,
por ejemplo, las analiticas, las cuales solo ven el fondo de la norma como Unico elemento del que
se pueden extraer principios. De esta manera, se da testimonio de un fenémeno internacional que
busca racionalizar los actos estatales y no solo clasificarlos, ademas, es muestra importante de la

caida tedrica del legalismo formal, no solo en la praxis judicial, sino en la academia en general.
2.3.6 La argumentacién juridica, el Estado constitucional y el papel del juez.

La argumentacion juridica se solidifica como una manera para la consolidacion de las técnicas
interpretativas antes mencionadas, es aquel instrumento utilizado para objetivizar elementos
valorativos como los principios y que puedan ser utilizados en casos concretos y en distintos
contextos, asimismo, la argumentacion puede ser concebida como aquel ejercicio integral que
busca una respuesta correcta, entre un sujeto, un discurso y otro sujeto, a quien va dirigido el
gjercicio argumentativo.®® Desde una perspectiva del derecho jurisprudencial, la argumentacion
juridica parte de una necesidad de justificar decisiones de un 6rgano jurisdiccional. Sin embargo,
esta tiene que ser sopesada con otros elementos tedricos y practicos que representan obstaculos

para su conformacién. Por ejemplo, la relacién argumentacién y Estado constitucional,

381 jpidem, p. 70.
382 jbidem, p. 73.
383 Atienza, Manuel, Cuestiones judiciales, cit., pp. 77-78.
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argumentacion como contrapeso del poder y democracia, y, por ultimo, argumentacion como

método de proteccién de los derechos fundamentales.

Respecto de la primera relacién, debemos mencionar que en un Estado que se diga
constitucional, tiene que proveerse una manera para eliminar cualquier fuente de arbitrariedad en
contra de la Constitucion, ya que la principal meta de esta institucion estatal es materializar el
contenido constitucional hacia todo el ordenamiento. En consecuencia, los érganos publicos se
ven en la necesidad de racionalizar sus decisiones por medio de la argumentacion, ya no solo es
justificable la postura jerarquica como Unica postura aceptada para legitimar su ejercicio del
poder. Esto es de relevancia, porque la argumentacion se convertirte en un método para la
resolucion de problemas legales, que en apariencia no tiene una respuesta clara. De esta manera,
la argumentacion juega un rol importante, ya que ella permite que el juez pueda legitimarse
cuando tenga que decidir sobre la validez material de alguna ley con base en la Constitucion, asi,
no se le puede reclamar que ha resuelto en conformidad de su juicio arbitrario e individual, ya que
ha utilizado un mecanismo que explica por qué ha optado por una determinada opcién y no por

otra.

Esta idea trae consigo una postura innovadora, ya que lleva al maximo el postulado central
del Estado constitucional de derecho, el cual versa en la limitacion férrea del poder. Derivado de
ello, Manuel Atienza menciona que, “el Estado de derecho ofrece mayores posibilidades para la
argumentacion que cualquier otro tipo de organizacion. Cabria decir que la idea regulativa de
Estado democratico, es el sometimiento del poder a la razén y no de la razén al poder.”38* Por
ende, la argumentacién al ser un método para legitimar el ejercicio del poder y a su vez
racionalizarlo, puede ser comprendido como un limite del poder, con independencia de que actor

lo ejerza.

A pesar de lo anterior, la funcién judicial sigue presentando un conflicto inacabado con la
democracia deliberativa, por lo tanto, la argumentacion se presenta como el instrumento idéneo
para contrarrestar los intereses mayoritarios de las masas, de tal forma que aparece la llamada
democracia constitucional, mencionada en paginas anteriores, asi, se limita cualquier decision sin
importar la fuente de esta, ya sea que el poder derive de la llamada voluntad popular, donde las
masas expresan su voluntad sin reparar las consecuencias, representadas por el legislador o el

Ejecutivo, o también, las decisiones de funcionarios que no satisfacen a ninguna mayoria, pero si

384 ibidem, p. 94
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a sus intereses personales o de los grupos de poder a los que sirve. Como menciona Manuel
Atienza, “En el contexto de las sociedades contemporéneas, existe cada vez més la idea de que
las decisiones de los drganos publicos no se justifican simplemente por haber sido adoptadas por
organos que directamente o indirectamente reflejan las opiniones de la mayoria” *® 1o cual es

una garantia de limitacion y racionalizacion de cualquier tipo de decision.

La idea comienza a concretizarse cuando se limita una pretension mayoritaria, al mismo
tiempo que se integra un control de poder hacia los actos de aquellas autoridades que no han sido
elegidas democréaticamente. A partir de ello, el juez busca un criterio corrector al desempefio de
la funcion puablica, sobre actos que requieren un alto grado de discrecionalidad, como, por
ejemplo, cuando una Secretaria pretende articular una politica publica, considerando como eje
rector de su accion los intereses politicos del momento, dejando de lado los parametros de
racionalidad y objetividad constitucional, para la construccién de dichas politicas que podran
quebrar un principio constitucional o a violentar un derechos humano. Es en ese instante cuando
el juez esta facultado para actuar, siempre y cuando, se le haya dado a conocer el caso por medio
de una demanda, de esta manera, puede evidenciar a la administracion publica y proteger a los

demandantes de sus derechos, sin importar su raza, sexo, religién o condicién econdémica.

Finalmente, se ha de mencionar la ultima relacion entre la argumentacion juridica y la
proteccion de los derechos humanos. Se reafirma lo anteriormente escrito, al concebir a la
argumentacién como un medio para la realizacion de los valores éticos constitucionales, lo que
trae consigo una fuerte valoracion del concepto de justicia y una revalorizacion del orden
constitucional, asi como del concepto autoridad, presentando una via 6ptima para la defensa de
los derechos fundamentales y las instituciones pablicas. Como menciona Atienza, “La necesidad
de lograr el cumplimiento de ciertos valores respetando lo establecido por la autoridad es la
razon de ser de la interpretacion juridica. Si solo hubiese autoridad, o la necesidad de hacer
justicia, entonces no seria necesaria la interpretacion.”3%® En conclusion, la argumentacion
juridica es un pilar fundamental para poder llevar a cabo el Estado constitucional de derecho, con
el fin de eliminar las arbitrariedades por parte de los agentes del Estado y los particulares,

reformulando la funcidon de la autoridad para tal tarea.

385 Atienza, Manuel, “Argumentacién juridica”, en Ernesto Garzdn Valdés y Francisco J. Laporta (comps.), El derecho
y la justicia, 22 ed., Madrid, Editorial Trotta, 2000, pp. 231-232.
388 jbidem, p. 96.
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Hasta ahora, estas posturas han sido clave para la adquisicion de una conciencia de justicia,
la cual ha permeado en todo el entramado institucional y estructural. Estas nuevas concepciones
traen consigo una superacion de los métodos interpretativos del positivismo formal y una clara
superacion del Estado de derecho liberal clasico, el cual ha anquilosado las estructuras de poder,
sobretodo en reconocer el rol de los jueces como verdaderos actores constitucionales. Sumado a
ello, se ha agrietado la ideologia legalista y su discurso acritico, que pretendia presentar a las
disposiciones normativas como serie de obligaciones que se debian imponer por la fuerza con

independencia de su contenido de justicia.

Sin en cambio, la argumentacion juridica ha permitido restructurar estas posturas al
eliminar la percepcion jerarquica que domina en todo ambito del positivismo formal, asi como la
posicion inalterable en la que se encontraba el término “ley”, resultado de ello, comienza un
proceso de la defensa de los derechos fundamentales, sin los cuales no podria concebirse una
verdadera Constitucion y como consecuencia, tampoco podria hablarse de un Estado
constitucional de derecho. Es por ello que los Estados contemporaneos, deben adoptar estas

nuevas posturas a fin de tomar los derechos enserio.

2.4 La actividad jurisdiccional desde la mirada procesal y la aplicacion del derecho.

La actividad jurisdiccional no solo puede ser concebida desde una perspectiva meramente
constitucional y de derechos humanos, sino, también, desde una perspectiva procesal, toda vez
que el juez no solo debe argumentar, igualmente, tiene que plasmar sus actos procesales a través
de determinados medios legales que le reconoce la ley para dicha funcidn, de esta manera, se

configuran reglas minimas que deben seguirse en todo proceso.

Derivado de lo anterior, comenz6 un estudio relativo a la funcion del juez desde esta
perspectiva procesal, iniciando por detallar cuales eran las actuaciones que legalmente se esperan
sean realizadas por estos operadores judiciales, asimismo, se planteé cuéles eran los

requerimientos institucionales indispensables para llevar cabo esta tarea
2.4.1 Deberes de los jueces.

La aparicion de los jueces marco un hito histdrico, debido que tal institucion tratd de resolver

distintas probleméticas que habian sido insuperables para la sociedad de ese momento, dando
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legitimidad a la existencia de 6rganos jurisdiccionales, asi como su actividad. Para Carlos E.

Alchourron, fueron dos hechos los causantes de los anterior:38’

A) Ignorancia respecto de la resolucion de un caso en concreto
B) Incumplimientos o transgresion de normas
Respecto del primer problema, el profesor argentino menciona que la ignorancia proviene
de un defecto del sistema juridico, ya que, en algunas ocasiones, no existe la solucion para un

caso 0, por el contrario, puede haber mas de una respuesta, ignorando cudl es la solucion correcta,

El segundo problema, reside en un sistema creado para resolver casos genéricos que
siempre dan un resultado concreto y consecuencia de ello, una limitada respuesta hacia los casos
particulares, los cuales pueden no encontrarse en los supuestos de hecho enmarcados en una
legislacion. Esto otorga la posibilidad a un individuo de quebrantar dichas disposiciones con su
actuar y no ser castigado o disciplinado por ello, de tal forma que el perpetrador esta en cualquier

ambito, estatal o privado.

Derivado de estos problemas, la organizacion politica tuvo que instaurar a un 6rgano capaz
de resolver y conocer este tipo de conflictos que se suscitaban entre los miembros de la
comunidad, por lo tanto, al instaurar al poder Judicial, se buscé alcanzar dos objetivos.
Primeramente, sujetar a un proceso a cualquier individuo que desacate ciertas normas y en
consecuencia, imponer una determinada pena o reparacion, dependiendo de la gravedad de los
actos realizados por el individuo. Y de manera secundaria, hacer acatar las determinaciones que
el mismo juez dicta a la hora de sentenciar p determina que alguien tiene que hacer o no hacer

algo.

Estas facultades que son reconocidas a los jueces, no vienen solas, llegan acompafadas de
determinados deberes que se comprometen a cumplir con el fin de poder ejecutar la tarea que se
les ha encomendado, en este sentido, Daniel Mendonca identifica 3 deberes que el poder Judicial

tiene que observar: 38

387 Alchourrén, Carlos E., Introduccién a la metodologia de las ciencias juridicas y sociales, sin lugar de impresion,
Biblioteca virtual Universal, Editorial el cardo, 2003, p. 122, Disponible en:
https://www.biblioteca.org.ar/libros/89293.pdf

388 Mendonca, Daniel, “Aplicaciéon del derecho”, en Ernesto Garzdn Valdés y Francisco J. Laporta (comps.), El derecho
y la justicia, 22 ed., Madrid, Editorial Trotta, 2000, p. 267
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A) Deber de resolver los casos: Los jueces deben de resolver de los casos que se le planten,
siempre y cuando estén en su competencia, se podria decir que es una obligacion genérica
y obvia, de este punto se derivan obligaciones més especificas.

B) Deber de fundar los fallos: Toda resolucion debe de estar fundamentada, por medio de un
razonamiento extraido de la argumentacion del juez, con el fin de eliminar la arbitrariedad
de la decision.

C) Deber de aplicar el derecho: Las resoluciones judiciales deben de fundamentarse solo en
normas juridicas, y en precedentes judiciales.

Existen otras posturas al respecto, las cuales no estan determinadas por deberes, sino, por
condiciones inherentes a la jurisdiccion, en este sentido, la postura de Adolfo Alvarado Velloso,
quien explica las atribuciones concurrentes de la judicatura, a través de 5 caracteristicas: 3%

A) Notio: Facultad para conocer un asunto litigioso.

B) Vocatio: Facultad para generar cargas procesales a las partes, obligandolas a comparecer
en todo momento.

C) Cartio: La facultad de emplear la fuerza publica, con el fin de garantizar el cumplimiento
de las medidas impuestas y hacer que el desenvolvimiento del proceso se lleve sin retraso
alguno a causa de la desobediencia de algun sujeto en el juicio

D) Judicum: Facultad de resolver un caso litigioso, causando que un caso sea cosa juzgada

E) Executio: La facultad de emplear la fuerza publica ante una sentencia no acatada por
alguna de las partes.

De esta manera, son presentadas las facultades y deberes inherentes a la labor judicial, que
parten desde su génesis hasta nuestros dias. Las cuales tiene gran implicacién procesal al momento

de conocer un caso judicial.
2.4.2 Tipos de procesos que ha de conocer un juez.

Para poder entender mejor el deber procesal del juez, es menester adentrarse en el conocimiento
de los tipos de procesos que debe de conocer. Las clasificaciones de los procesos son variadas,
siendo que cada uno tiene un elemento de relevancia que describe de manera puntual los modos

en los que debe de actuar un juez.

El primer tipo de proceso es el declarativo, el cual tiene por objeto que el juez resuelva si

un determinado caso individual es genérico, la respuesta debera ser breve, afirmando o negando,

389plvarado Velloso, Adolfo, Lecciones de derecho procesal civil, op. cit., pp. 116-117.
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se afirma cuando se cumplan con los requisitos normativos y se niega cuando no se cumplan,3®

ejemplo: cuando se determine si un contrato es valido o no lo es, o si tal acto se hizo conforme a

la disposicion normativa o no, etc.

El segundo tipo de proceso es el normativo, este se aleja de los procesos declarativos en
tanto que se necesitan herramientas interpretativas para su resolucion. Cuando uno se pregunta si
es valida alguna actuacion de un determinado sujeto, surgen un sin nimero de problemas que las
disposiciones normativas no son capaces de determinar, por lo tanto, hay que fijar la mirada en
las normas (normas entendidas como interpretaciones de las disposiciones normativa). Al respecto
Daniel Mendonga menciona que, “Los jueces no informan acerca de las soluciones suministradas
por el sistema juridico de referencia para el caso en particular, sino que expresan normas
individuales que obligan, prohiben o permiten determinadas acciones derivadas de normas

generales dictadas al respecto.”3

Por su lado, Alchourron parte de la idea de que existen conflictos de intereses que se
traducen en el tipo de proceso que sera llevado a cabo por las partes y que debera conocer el juez,

de esta manera se divisan dos procesos.®%

El primero versa respecto sobre la generalidad o la rareza del caso, esto dependera de los
hechos o de los intereses disputados. Mientras tanto, el segundo se centra en la calificacion de una
conducta normativa como su herramienta principal. Cada tipo de caso contiene una finalidad
especifica que el juez debe de alcanzar, por ejemplo, los casos del primer tipo, deben responder
preguntas tendientes a identificar la generalidad del caso, preguntandose cosas como, ¢el contrato
es valido?, o ¢este individuo es o no heredero?, etc. En tanto, en el segundo tipo de proceso, el
juez debe formularse preguntas respecto de conducta previstas en la norma suscitadas en un caso

concreto, por poner un ejemplo, el encuadre de una conducta atipica en materia penal.

Estos son los procesos que existen al resolver alguna litis, como se ha observado,
dependera del tipo de proceso el método interpretativo que se utilizara. Por ejemplo, para el primer
tipo de proceso, pueden ser utilizado métodos de interpretacion clasicos, tales como la subsuncién
o el silogismo, por el contrario, para el segundo tipo, seran utilizados métodos interpretativos que

conllevan una dificultad mayor y requieran un analisis mas rigoroso.

3% Mendonca, Daniel, op. cit., p. 268.
31 jidem.
392 Alchourrén, Carlos E., op. cit., p. 123.
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Existen otras clasificaciones de los procesos que si bien, parten de una concepcion formal,
pueden ayudar a una identificacion méas amplia, para algunos procesalistas como Adolfo Alvarado
Velloso, existen cinco procesos distintos, los cuales se pueden encontrar en cualquier legislacion

de corte procesal, estas clasificaciones parten de un entendido dogmatico y son las siguientes: 3%

A) Procesos judiciales y arbitrales: Distingue la intervencion del Estado, en los procesos
judiciales interviene la administracion judicial, y en lo arbitral, la solucion se da entre las
partes, pero puede requerir de la ayuda de la administracion judicial.

B) Procesos contenciosos y no contenciosos: Lo definird la manera de resolver el conflicto,
si es contencioso habra una disputa judicial entre partes, y si no lo es, se puede mencionar
que no hay pleito judicial, a menuda una de las partes lo promueve de manera voluntaria.

C) Procesos declarativos, Ejecutivos y cautelares: Apunta a lo que pretende lograr el actor
utilizando este tipo de procesos

D) Procesos ordinarios y especiales: Lo que distingue a este tipo de procesos son los métodos
de interpretacion y los intereses disputados por las partes.

E) Procesos singulares y universales: Dependeran de lo que esta en conflicto, en este caso el
nimero de bienes que se disputen en una contienda judicial, si es solo un bien, sera
singular, si son todos los bienes, se considerara universal.

Esta clasificacion es primordial para poder identificar los tipos de sentencias u otras
resoluciones judiciales, de esta manera, seran claras las acciones procesales que el juez debera

desplegar para dar respuesta procesal a una peticion.

2.4.3 Tipos de resoluciones y sentencias.

Existen distintos tipos de sentencias, las cuales dependeran del tipo de proceso que el juez hay
conocido, Alchourron distingue dos tipos de sentencias:3%

A) La sentencia declarativa
B) La sentencia normativa
La sentencia declarativa responde a aquellos procesos contenciosos en los cuales haya que
realizar una clasificacién normativa, este tipo de sentencias suelen tener enunciados evidentes que
ayudan a su identificacion, por ejemplo, si tal acto procesal, pertenece a un conjunto de actos

procesales que dan lugar a un proceso civil, ello ayuda a una somera clasificacion, sin embargo,

393 Alvarado Velloso, Adolfo, op. cit., pp. 170-171.
394 Alchourrdn, Carlos E., op. cit., pp. 124-125.
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no contienen normas (interpretaciones que permitan, limiten o nieguen algo), sin embargo,

producen efectos juridicos.

El segundo tipo de sentencias son las normativas, las cuales buscan dar respuesta a
determinadas preguntas, manifestando si un acto esta en conformidad con el sistema juridico
vigente. Para poder resolver este tipo de casos, el juez, por medio de su sentencia, determinara si
tal accion que reclama el demandado, puede ser realizada o no, o si debe ser limitada. Si la
demanda es rechazada, habra quedado claro que la accién base de la pregunta es improcedente,
por lo tanto, se formulard una nueva norma a nivel judicial, la respuesta ya sea positiva 0 negativa

contendra una norma especifica.

Daniel Mendonca, por su parte, menciona que las sentencias judiciales dependeran del tipo
de conductas que desplieguen los sujetos de la disputa judicial, de esta manera, pueden ser
identificadas cuatro tipos de directivas, las cuales son:3%°

A) Conducta obligatoria: Si la conducta que se somete a un tribunal, es obligatoria, el juez
debera exponer en su sentencia la condena o ejecucion de la misma, dandole causa a la

demanda.

B) Conducta facultativa: Si la decision del tribunal versa sobre una conducta facultativa, el

juez podra rechazar lo que el actor pretenda con su demanda.

C) Conducta prohibida: Si el acto de una de las partes es prohibido, por consiguiente, el juez

debera determinar su rechazo o si es en cause penal, determinar la condena.

D) Conducta no reguladas: Pueda darse el caso de que no exista una regulacion de las
conductas desplegadas por las partes en el juicio, por ende, no sabemos si el sistema
juridico pueda tener una norma que resuelva esta cuestion, debido a ello, la respuesta podra
hallarse en la ciencia juridica o en la razonabilidad. Asi podrd aceptar o rechazar la

demanda.

Cabe aclarar que las clasificaciones anteriores responden meramente a los tipos de
procesos, creando una relacion procesos-sentencia 0 — procesos-conducta-sentencia, estas
relaciones sirven para identificar de una manera funcional el desenvolvimiento del juez, como

aplicador e intérprete de la norma, sin embargo, existen otras clasificaciones que se identifican

3% Mendonca, Daniel, op. cit., p. 269.
129



por una postura mas dogmatica que funcional, asi puede dar lugar a una relacion norma-sentencia.

Alvarado Velloso siguiendo esta I6gica, propone 2 clasificaciones que a la vez se subdividen:3%

A) Definitiva
B) Interlocutoria
Las sentencias definitivas pueden ser de dos tipos:

Aa) La sentencia definitiva llana: Respecto a este tipo de sentencia se puede mencionar que
son aquellas que resuelven el litigio, aceptando o negando la pretension que el actor

expone en su demanda.

Ab) La sentencia definitiva estimatoria: Esta sentencia pone fin al litigio cuando el juzgador
se acoge totalmente a la pretension formulada por el actor, aqui gana el actor y pierde el
demandado, estas sentencias se clasifican dependiendo de la pretension procesal inmersa

en la demanda.

Por el otro lado, estan las sentencias interlocutorias, las cuales tienden a resolver

cuestiones incidentales durante la tramitacion de un proceso, existen dos tipos:

Ba) Interlocutorias que tiene fuerza de sentencia definitiva: Son las sentencias que resuelven
excepciones dilatorias como podrian ser, la orden del archivo de cusa, la admisién, la

recusacion contra un juez, rechazo de medios de prueba, medidas disciplinarias, etc.

Bb) Interlocutorias simples: Son todas aquellas que deciden exclusivamente acerca de
incidentes que puedan llevar en el desarrollo del debate procesal y no sobre el derecho

pretendido en la demanda.

2.4.4 Justificacién de las sentencias

Hasta ahora solo se han mencionados los tipos de procesos y sentencias, toca el momento de
estudiar, introductoriamente, la justificacion de estas Ultimas, asi como su relacién con los
contextos normativos, para ello se debe de distinguir entre dos tipos de justificaciones, que son,
lainterna y la externa.®®” Por su parte, la justificacion interna dependera de un ejercicio deductivo,
a partir de una relacién entre premisas y la conclusién de caracter légica, derivado de ello, no

existira una concrecion de validez material, sin embargo, la justificacion interna estaria subyugada

3% Alvarado Velloso, Adolfo, op. cit., pp. 599.
397 Mendonca, Daniel, op. cit., pp. 274-276.
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a la validez formal, sin determinar ningun juicio valorativo, de esta manera, la justificacion interna
solo puede producir inferencias légicas, lo que lleva a pensar que tal postura solo afirma
consecuencias deductivas, negando la razonabilidad de cualquier tipo de principios constitucional,

asi como el analisis del contenido legal.

Para colmar este tipo de justificacion, Paolo Comanducci previé que el juez pudiera
realizar 4 ejercicios de corte deductivo, los cuales justificaran silogisticamente su sentencia,3%®
estas actividades son: la eleccion de una norma juridica valida, la toma decisiones acerca de los
hechos; el uso de la subsuncién como método para la eleccion de la norma a utilizar, asi como la
identificacion de las consecuencias juridicas cuando aplica una disposicién normativa. Esto solo
es un punto de partida, pero no de llegada, por lo tanto, este tipo de justificacion reduccionista

puede dejar cabos sueltos.3%°

El segundo tipo de justificacion de la decision judicial es la externa, la cual requiere que
sean permitidas premisas de calificacion, como lo adecuado, lo justo, lo correcto. También,
plantea la necesidad de una correccion material en la que el juez utilizara técnicas argumentativas
para inaplicar una disposicion normativa o en su caso expulsarla.*®® Asi, la funcion judicial
permite establecer estandares morales, con el fin de permitir o expulsar actos contrarios a ella.
Esto es por si mismo, un método racionalizador del derecho, que dota de sentido a las
disposiciones normativas. De esta manera, la interpretacion pasa a ser un ejercicio donde se le da
un significado a un enunciado, el cual es elegible, pero esta eleccion siempre debe estar sujeta a
controles democraticos y constitucionales.** Por esta via, la argumentacion juridica puede ser
plasmada en las sentencias, dotdndolas de un valor especial, no solo en el campo practico, sino

también, en el mundo académico.

2.4.5 Aplicacion del derecho
Existen dos conceptos clave para poder entender la aplicacion del derecho, el primero es el acto
de aplicacion y el segundo es la aplicabilidad.**? Siendo estos el tltimo paso para la expedicion

de una sentencia judicial.

3%8 Comanducci, Paolo, Razonamiento Juridico, elementos para un modelo, cit., p. 80.
39 jbidem, pp. 81-84.
400 Mendonga, Daniel, op. cit., p. 275.
401 Comanducci, Paolo, Razonamiento Juridico, elementos para un modelo, cit., p. 95.
402 Mendoncga, Daniel, op. cit., p. 279.
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A) La aplicacion: Una norma puede ser aplicada por un juez en un caso individual, si, y solo
si, la norma es usada por el juez para la resolucion de la hipdtesis normativa dentro de la
norma.

B) Aplicabilidad: Una norma puede ser aplicable por un juez en un caso individual, si, y solo
si, se dan las condiciones previstas en el sistema juridico para la aplicacion, que dara como
resultado que sea aplicable o no.

Es asi que para la aplicacion de una norma se necesita contemplar los parametros de

validez formal y material, establecidos por un sistema juridico determinado.
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Capitulo 3 La independencia judicial y sus requerimientos.

3.1 La independencia judicial

Para Requejo Pages, la independencia judicial es un cimulo de ideas con caracter institucional,
las cuales pueden ser correctas o incorrectas, estas Ultimas aparecen cuando se utiliza a la
idealizacion de la funcion del juez como punto de inicio para realizar estudios académicos serios
o con el fin de ser llevados a la practica, de tal forma, se cae en el error, ya que en algunas
ocasiones, estas idealizaciones responden a una necesidad de ética judicial y no a una postura
objetiva que represente fielmente el concepto institucional de independencia judicial.*%® Por ende,
la independencia judicial de caracter objetiva e institucional, nada tiene que ver con suposiciones
0 creencias que pueden rondar alrededor de la actividad jurisdiccional, debido a que su principal
propuesta esta centrada en la eliminacion de toda subordinacion externa o interna que pudiera
someter al juez.*®* De esta manera, el ordenamiento constitucional puede mantener una limitacion
de poder respecto de los actores del poder publico, siendo los jueces el instrumento idoneo para
realizar tal tarea, ya que sus resoluciones se encuentran desconectadas de intereses politicos, por
el hecho de que deben de resolver conforme al derecho y no solo eso, sino que deben de respetar

ciertos limites axioldgicos, como los derechos humanos o los principios constitucionales.

Por lo tanto, la independencia judicial de ser concebida como un elemento material o
axioldgico, sin el cual, no se puede hablar de Estado constitucional de derecho, ya que atiende a
un requerimiento de justicia, entendido como exigencia moral que, junto a otros principios,
puedan servir de base al resguardo del orden constitucional y a otros topicos de relevancia, como
son, la democracia constitucional o los mecanismos de proteccién de derechos humanos. Es
menester mencionar que la independencia judicial puede tomar un cuerpo institucional, de manera
gue no solo se conciba como un estandar para la valoracion de una actuacion, sino que obligue la

creacion de un 6rgano burocratico para su garantia.

Para otros autores, como Karl Loewenstein, la independencia judicial es teorizada desde
dos perspectivas. La primera, parte del entendido de que la ratio(razén) pertenece al juzgador, la
cual debe de estar libre de toda influencia o presién exterior, eliminando la alta probabilidad de
afectar la imparcialidad a la hora de dictar la decision judicial. Sin embargo, esto no significa

discrecionalidad, ya que la actividad judicial no es una carta abierta para la arbitrariedad personal,

403 Requejo Pagés, Juan Luis, Jurisdiccion e independencia judicial, Madrid Espafia, Centro de Estudios
Constitucionales, 1989, p. 161.
404 ibidem, p. 163.
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por el contrario, el juez tiene que fundarse en derecho al momento de decidir, que la metodologia

interpretativa cambie, no sugiere que se aparte de la disposicion normativa.*®

A pesar de estas caracteristicas especificas que cubren a esta nocién, sigue habiendo gran
confusidn respecto del significado, debido a que, en la actualidad, no hay un acuerdo general que
ponga una sola acepcion del término “independencia judicial”, como la correcta, por el contrario,
cada pais tiene un concepto propio, llevado a cabo por medio de su legislacion, precedentes y
praxis. Debido a lo anterior, se ha tratado de clasificarla, con independencia de su naturaleza
formal o material, en la caracterizacion personal de los operadores judiciales, naciendo con ella
las garantias institucionales, que no son mas que principios constitucionales indeterminados que
sirven como parametro para excluir o permitir acciones estatales, con autonomia de lo estipulado
por la norma. Por ejemplo, la inamovilidad del cargo judicial, se constituye como un principio y
estipula que el juez solo puede ser removido por procedimientos disciplinarios de control de
poder, siempre y cuando esto hayan respetado reglas minimas de debido proceso, asi como haber
respetado todos los derechos del acusado, ya sea dentro de un proceso de caracter politico, como
el Impeachment estadounidense o inminentemente judicial, como los procesos de sancién que
realizan los Consejos Judiciales en el mundo, posterior de una investigacion detallada de la
actuacion debida o indebida de un juez, considerando si amerita una sancion administrativa leve
0 en el peor de los casos, una suspension o inhabilitacion del cargo. Muchas veces los Estados
suelen romper estos principios, sin siquiera darse cuenta, ejemplo de ello, es el prohibir que haya
una instancia judicial, imparcial y neutral que pueda revisar el caso. Asi, la independencia

personal puede verse desde una perspectiva material y también formal.

Otra de los tipos de independencia, es la funcional, la cual parte de la division de funciones
respecto de otros poderes, esta postura deja de lado temas como la imparcialidad de la decision
judicial, y se centra en la manera en que el juez desemperia su funcidn en relacion con otros actores
del poder publico y privado, tratando de disefiar un modelo para evitar intervenciones extrafas,

derivadas de la administracion publica, el poder Legislativo o peor aun, de la misma sociedad.

De esta manera se asegura que la sentencia estara limpia de ordenes o presiones externas

e internas. En las proximas lineas, se hara hincapié en la manera en la que se ha configurado la

405 | oewenstein, Karl, Teoria de la Constitucidn, trad.de Alfredo Gallego Anabitarte, Madrid, Editorial Ariel, 2018, p.
294,
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independencia judicial, primero como exigencia y con posterioridad como obligacion estatal.*%
Cabe mencionar que existen ordenes validas a nivel interno respecto de las decisiones judiciales,
donde un tribunal de mayor jerarquia puede ordenar a otro de menor jerarquia, algo razonable que
debe ser debidamente fundamentado en leyes organicas y en conformidad a los principios
constitucionales, como por ejemplo, un requerimiento de informes para conocer la actuacion del

tribunal menor.

En consecuencia, se busca garantizar que los detentadores de la funcion jurisdiccional,
establecidos con anterioridad para resolver un sin nimero de casos, tengan el monopolio de la
jurisdiccidn. Por lo tanto, es recomendable que deba existir un uso excepcional, casi prohibido,
de los tribunales especiales o jurisdicciones no judiciales, como el poder Legislativo o los juicios
administrativos con dependencia directa del Ejecutivo. Debido a que estos poderes tienden a
violar las reglas minimas del debido proceso, como la presuncion de inocencia del acusado o en
el peor de los casos, pueden ser utilizados como herramienta politica para juzgar a un funcionario

sin las pruebas necesarias para una imputacion.

Para Loewenstein, esta situacion es clara, ya que afirma que deben ser permitidas ciertas
excepciones, para casos excepcionales que indiquen razones objetivas para tal autorizacion. La
primera, respecta a la funcion asignada a la Camara de los lores, como 6rgano que conoce sobre
apelaciones judiciales. Debido a que este érgano se compone por tres especialistas del derecho,
los cuales han tenido una sobrada experiencia en materia de imparticion de justicia,
constituyéndose en el tribunal supremo inglés; sin embargo, hay cuestiones que deben ser
tajantemente prohibidas, cosas como la persecucidn criminal, por parte del poder Legislativo a un

actor politico, cosa que fue prohibida por la Justice Act de 1948.4%7

La segunda excepcion del monopolio judicial presentada por Loewenstein, versa sobre el
ejercicio de la justicia politica por parte del parlamento, tales figuras no representan verdaderos
juicios, ya que no atienden a verdaderos parametros de justicia, sino mas bien, es un conflicto
politico entre actores del poder publico que no acabara en pena de céarcel, para la época en que
Loewenstein escribié referente a este tema, la institucion a nivel mundial estaba en desuso.*%® Sin

embargo, en la actualidad ha comenzado un interés renovado por dicha figura, ya que en

4% jpidem, p. 295.
407 ibidem, pp. 296-297.
408 jbidem, p. 297.
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Latinoamérica se ha utilizado de manera reiterada con el fin de dafiar a los jueces de las Cortes
Supremas o dar golpes de Estado, esto ha dado lugar a razonamientos juridicos por parte de
organismos supranacionales como la Corte Interamericana de Derechos Humanos, la cual ha
desestimado la posibilidad de su ejercicio cuando no se cuente con el respeto a la independencia
judicial y a las reglas del debido proceso, por ende, tal juicio deberia ser reformulado o en su caso
prohibido.*%°

En resumen, el monopolio del poder Judicial respecto de su jurisdiccion es garantia de
control del poder, el juez, al utilizar técnicas interpretativas como el control de constitucionalidad,
convencionalidad o la argumentacion de los casos dificiles, abre la puerta a una limitacion real de

la arbitrariedad e indirectamente coloca la base para un Estado constitucional de derecho.

3.1.1 El origen de la independencia judicial

Podemos mencionar que por lo menos existen dos posturas en cuanto al origen de la
independencia judicial. La primera, visualiza a la independencia judicial en un sentido de
exigencia, sin consolidarse en una estructura institucional. Por exigencia, se entiende como aquel
requerimiento necesario para que una accion determinada pueda ser realizada. Mientras que, por
estructura institucional, debe entenderse aquel entramado institucional que busca cumplir con la
exigencia, introduciéndola como un fin a seguir. Asimismo, la estructura institucional se convierte
en un mecanismo de limitacion del poder propio y ajeno, que puede 0 no, estar

constitucionalizado.

La independencia judicial como exigencia, aparecid por primera vez en la antigliedad,
como respuesta a los reclamos que existian sobre la funcién personal del juez a la hora de resolver
un caso. El ejemplo clasico, surge en la Grecia del siglo VIII y VII antes de cristo, dentro de un
contexto social polarizado, dividido en dos grupos sociales. Como atestiguaron distintas obras
literarias de la época, habia una division profunda y desigual entre quienes poseian riqueza y

poder, y lo que solo poseian su fuerza de trabajo como unico sustento para sus vidas.

Por ejemplo, la lliada de Homero relata a una sociedad ideal, liderada por un grupo selecto

de aristocratas, quienes tenian como fin unico, luchar por el poder politico para demostrar quién

409 CIDH, Resolucién de la Corte interamericana de derechos humanos, de 29 de mayo de 2018 solicitud de opinién
consultiva presentada por la Comision Interamericana de derechos humanos. Disponible en:
https://www.cortelDH,or.cr/solicitudoc/sor_01_18_esp.pdf
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era el mejor. 1 De esta forma, se alentaba una competencia entre individuos iguales,
denominados Basileus (basileos),** entre los cuales se encontraban los héroes cléasicos como
Ulises, Agamendn y Aquiles, quienes siendo de una casta de privilegiados, podian repartir las
recompensas de la conquista entre sus seguidores y conciudadanos. Este grupo representaba los
méaximos valores que un individuo podia alcanzar y eran el prototipo de ciudadano que las
ciudades Estado griegas esperaban, un sujeto que, ademas, era recompensado con tierras,

sustentando, asi, un sistema econdmico de cacicazgo local.

Una de las historias de especial interés para la independencia judicial, es representada en
la Iliada, especificamente en el canto XVIII, referente al escudo de Aquiles.*'? Aqui se hace
muestra, de manera breve, la manera en que era la organizacion judicial, por un lado, estaban los
heraldos, quienes auxiliaban la administracion de justicia limitando las actitudes violentas que
pudiera manifestar la poblacion en contra de los jueces o de las partes del juicio (una especie de
independencia judicial externa), por el otro lado, existia un consejo de ancianos, quienes decidian
de manera colegiada la sentencia, parecidos a un cuerpo de magistrados. Lo sorprendente de este
tipo de juicios era la publicidad real y organica, donde la sociedad era parte de la decision, pero
limitadamente. Este modelo de justicia era el ideal para gran parte de la aristocracia de aquella
época, puesto que sus miembros eran los Unicos que podian contender por este tipo de cargos,
asimismo, eran los Unicos que tomaban las decisiones politicas, corrompiendo, en muchas

ocasiones, la naturaleza institucional de la figura que representaban.

Es aqui donde aparece el gran contraste social y de pensamiento, respecto de los grupos
aristocraticos plasmados por Homero, cuyos valores nublaron la verdadera realidad social de la
época. Como contra respuesta aparecio la obra de Hesiodo, titulada “Trabajos y Dias”,*%n la
cual retraté el mundo de la desigualdad social; sobre todo de las injusticias judiciales, la
corrupcion y de todo aquello a que se enfrentaban los miembros de la clase baja en su relacion

con los grupos sociales mas privilegiados.

40 Homero, La lliada, Biblioteca digital ILCE, Obras Clasicas de siempre, p. 424, Disponible en

http://bibliotecadigital.ilce.edu.mx/Colecciones/ObrasClasicas/ docs/lliada.pdf

411 Barceld, Pedroy Hernandez de la Fuente, David, Historia del pensamiento politico griego (teoria y praxis), Espafia,
Editorial Trotta, 2014, pp. 57-58.

#2 Homero, La lliada, op. cit. p. 424.

4“3 Hesiodo, Trabajos y Dias, Biblioteca digital de la literatura, p. 6. Disponible en:
http://www.ladeliteratura.com.uy/biblioteca/hesiodotrabajos.pdf
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Hesiodo comienza su obra narrando en primera persona su conflicto judicial en contra de
su hermano Perses, quien le disputaba la herencia de su padre. La historia transcurre en el reino
de Beocia, lugar donde se encuentra el tribunal competente, ante el cual, el autor tiene que
presentar su caso. Sin embargo, €l no es favorecido por los funcionarios judiciales, debido a que
decide no ser parte de la corrupcion de aquel lugar, de esta manera, termina por denunciar a los
Basileos que conocieron de su caso, quienes estaban mas interesados por recibir sobornos de su
hermano Perses, que por resolver el caso con imparcialidad. Por lo visto, la idea del juez
independiente de las partes e imparcial en su actuar, solo era una exigencia de conducta minima,
gue nunca pudo ser materializada de facto. Hesiodo es testigo de la esfera de impunidad que
gozaba la aristocracia de su época, asimismo, su obra es testimonio de la condicién de desigualdad
social en la que se encontraban sus conciudadanos, propiciada por los abusos de los poderosos y

un sistema que los excluia de los cargos publicos.

Como vemos, el mundo antiguo concebia a la independencia judicial como una exigencia
ética en el actuar de los jueces, esto es explicable, debido a que por aquella época nadie se habia
preguntado sobre las diferentes funciones del poder y la figura del Estado, como lo conocemos,

estaba lejos de aparecer.

Otro de los ejemplos histdricos respecto de este tema, se halla en la sociedad romana, la
cual, en un principio, era hermética y totalmente aristocratica. Al inicio de la monarquia romana,
la imparticion de justicia estaba en las manos de un colegio de sacerdotes, dirigido por el Rey
romano, quienes, en conjunto, decidian sobre las problematicas religiosas, asi como de las

problematicas litigiosas de orden civil.

Estas interpretaciones y resoluciones se tomaban con base en formulas predeterminadas,*'4

debido a que no existia otra manera de hacer justica, asimismo, la independencia judicial era
desconocida para los primeros romanos. Este arcaico modelo se desmoroné con el tiempo y
aparecieron las primeras magistraturas, junto con el advenimiento de la Republica. En esta etapa
historica, ya es posible dilucidar a la independencia judicial respecto de la funcion personal del
juez, sin embargo, nunca pudo instaurarse una estructura institucional para proteger dicho

principio. De esta manera se configuraron las magistraturas, sometiéndose a algunos principios

#“14Gavernet Haroldo, Ramén y Mojer, Mario Antonio, El romano, las tierras, las armas, Evolucién histérica de las
fuentes del derecho, Buenos Aires Argentina, Editorial Lex, 1993, p.37.
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que le permitian funcionar con eficacia, tales como el ejercicio del cargo de manera colegiada,

temporal, honoraria y responsable.*™

A) Colegiada, por el hecho de que la dltima palabra ya no la tendria un solo individuo, como
era el caso del Rey romano, sino que los asuntos deberian ser discutidos con varios
funcionarios a fin de llegar a una solucidn.

B) Temporal, ya que el cargo no seria vitalicio, sino que los magistrados durarian solo un
periodo en el cargo y estaria en constante cambio.

C) Honoraria, este tipo de cargos estaban designados para las personas mas honorables de la
Republica, es por eso que no se otorgaba una remuneracion por concepto de su funcion.

D) Responsable, significaba que estaban siendo evaluados constantemente, respecto de sus
capacidades y sus tipos de sentencia.

Cabe mencionar que en esta época se configuraron dos tipos de magistraturas paralelas, la
aristocrética y la popular, respecto de la primera, se encuentran a aquellos magistrados elegidos
por el propio Senado, para desempefiar funciones judiciales y administrativas de gran importancia,
como, por ejemplo, los consules, sus auxiliares, los pretores, los ediles, los censores, etc.*'® Sin
embargo, dicho grupo excluia a gran parte de la poblacion, por lo tanto, se conformé la
magistratura popular con el objetivo de dar voz a los miembros de las clases mas bajas, ademéas

de permitirles participar en la vida politica de la Republica, este es el caso de los tribunos plebes.

Esta institucion aparecié como una clara contraposicién al poder aristocratico romano,
donde el pueblo jugd un papel muy importante al revelarse contra las clases altas. La gota que
derramd el vaso fue una litis, respecto de usura generalizada, la cual perjudicé a gran parte de las
clases bajas, a esto se le sumo los altos impuestos y la recesion econémica que sufria Roma en el
siglo V antes de cristo, de esta manera, la aristocracia se enriquecié de manera desmedida. Esto
alento al pueblo a tomar las armas, llevando como consecuencia una grave crisis social que
culminaria con la constitucion de un 6rgano llamado, “tribunal de la plebe”,*!" asi, se abri6 paso

a nuevos medios de proteccidn a las clases mas desprotegidas.

Lamentablemente no pudieron constituir un verdadero poder que fuera contrapeso de la

aristocracia, ya que la institucién no poseia Imperium, ni soberania (ya que respondia a los

415 ibidem, p. 48.
416 ibidem, pp. 49-54.
4“7 ibidem, p. 57.
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requerimientos del pueblo, méas no a la conviccion de los jueces), no podian convocar a ningdn
tipo de Ilamada, con excepcion del nombramiento de algin miembro del tribuno, ni tampoco

podian entablar una relacion con el senado.

Las pocas facultades que ejercia este tribuno relacionadas con el control del poder, eran
muy acotadas, por ejemplo, podia ordenar el arresto, la multa o hasta la decapitacion de algun
funcionario del régimen republicano, siendo interrogados y presentados ante comparecencia del
tribuno del pueblo, por un delito que se le imputara contra este. A pesar de los esfuerzos por
mantener la institucion, esta figura moriria junto con la Republica. Al instaurarse el Imperio, los
magistrados pasaron a ser miembros de la administracién pablica, sometidos a los actos imperiales

del poder en turno.

A la caida de este régimen, las jurisdicciones siguieron su desarrollo, en el periodo que
abarca de la edad media al renacimiento, inicialmente fueron los visigodos quienes recuperaron
gran parte del derecho romano, combinandolo con sus tradiciones barbaras. Esta etapa historica
es bien conocida, porque aparecio el sistema inquisitivo, asimismo, este tipo de jurisdicciones no
contaban con una independencia judicial estructural, ya que dependian del Rey. Autores como
Piquer Mari, sefialan que “En un contexto donde €l rey es el custodio supremo de justicia, la legislacion
ya nos muestra el papel director del juez en la practica probatoria para que bene causam cognoscat,
permitiéndole que inquiera a fin de alcanzar la verdad”,** lo que en la practica, posibilitaba al juez a

realizar acusaciones con pruebas no racionales, en nombre y al amparo del rey.

La unificacion del poder en una sola mano, hizo a la monarquia el modelo politico por
excelencia en toda Europa, sobretodo en Espafia, donde la administracion de justicia fue
encargada al fuero real, ya que se concebia que la gracia del rey debia determinar e imperar en
todos los asuntos litigiosos del reino, sin embargo, tal dependencia era aparente, pues en la
préactica, los jueces gozaban de cierta independencia respecto del rey, siendo éste, actor de primera
mano, en casos excepcionales. Esto cambio radicalmente con la llegada del rey Alfonso XI, quien
buscé por todas las formas legales e ilegales, hacerse con el control del poder Judicial, logrando

su cometido en 1343. Este soberano buscaba utilizar a los jueces para perseguir a sus enemigos,

418 piquer Mari, José Miguel, “la justicia en la edad media: la pervivencia de los principios inquisitivos y de libre
aportacidn de prueba”, en Vergentis: revista de investigacion de la cdtedra internacional conjunta inocencia iii,
Barcelona Espafia, 2017, p. 274.
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proteger la iglesia catdlica y neutralizar a los pequefios usurpadores que podrian iniciar una

rebelidn en su contra.*®

La tendencia a monopolizar el poder publico en los Gltimos siglos de la edad media,
consolido a los antiguos regimenes monarquicos en toda la Europa continental, dando pauta a los
Estados despoticos sustentados en la funcidn del rey; con excepcion de Inglaterra, la cual contaba
con los primeros organos de control del poder. Casos como el del poder Judicial franceés,
ejemplificaban el desmedido poder del absolutismo, lo que comenzd con los reyes espafioles,
terminaria por degenerar la mayor parte de las judicaturas en el mundo occidental. En Francia, el
antiguo régimen habia sembrado la decadencia que termind en crisis institucional, asi, el poder
Judicial francés del siglo XVII y XVIII estuvo envuelto casos de corrupcion publica. Michael
Foucault, menciono gue esto sucedié gracias a una politica de apropiacion de los cargos publicos,
los cuales podian ser comprados, vendidos o heredados, esto hacia que el acceso a la justicia se
convirtiera en un tema oneroso y el acceso al poder publico un tema de privilegio, con

independencia de si se tenia el conocimiento suficiente para ejercer el cargo.*?°

Lo anterior, se sumd a la delegacion de la funcion jurisdiccional por parte del rey hacia los
organos administrativos, lo cuales, muchas veces, tenian mas poder que los mismos tribunales
judiciales, esto creaba un ambiente de rivalidad, ya que cada 6rgano debia defender las situaciones
personales, economicas y politicas de sus integrantes. El exceso de poder y la desorganizacion
institucional, cobr6 factura, provocando que se pasara por alto las apelaciones, se dictaran
sentencias arbitrarias, el rey, por su parte, podia suspender procesos, declarar incompetentes a los
magistrados, revocarlos de sus cargos y hasta desterrarlos.*?* La intromision del monarca, llegé a
tal punto, que la administracién comenzé a crear puestos judiciales para venderlos al por mayor
y conseguir mas ganancias, lo que a su vez termin0 por burocratizar, ain mas, el sistema judicial,

provocando una paralisis en todo el sistema judicial.

Después de la caida de los antiguos regimenes, el papel del poder Judicial desaparece de
los sistemas juridicos de la Europa continental, con excepcion de Reino Unido. Aunado a ello,

aparecio un fortalecimiento de la funcion administrativa, a partir de la institucion del Imperio

419 pérez de la Canal, Miguel Angel, La justicia de la Corte de Castilla durante los siglos XIll A XV, S/e, Madrid Espafia,
Tesis doctoral de la Universidad de Madrid, 1962, p. 9, Disponible en:
http://institucional.us.es/revistas/historia/02/06%20perez%20de%20la%20canal.pdf

420 Foucault Michael, Vigilar y castigar, 22 ed., trad. de Aurelio Garzdn del Camino, México, Editorial siglo veintiuno
editores, 2016, p. 91

421 ibidem, p. 93.
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napolednico. De esta manera, la politica constitucional estuvo determinada por dos poderes,
excluyendo a los jueces de las decisiones politicas fundamentales, asi, se constituyé un poder
administrativo desbordado y una legislacion que le servia como instrumento para ampliar sus

funciones.*?2

el poder Judicial solo quedd reducido a un cuerpo que resolvia problemas de caracter
civil y penal, al apego acritico a las disposiciones normativas, sin embargo, hubieron honrosas
excepciones, como el “buen juez” Magnaud, quien fue de los primeros jueces en plantearse el uso

de principios axioldgicos, como los criterios de equidad para resolver casos dificiles.*?®

El contexto europeo, posterior al siglo X1X y hasta finales de la segunda guerra mundial,
es confuso. Existieron intentos por hacer de los tribunales, defensores de la Constitucion, como
ejemplo claro, esta el tribunal Austriaco de Hans Kelsen,*** quien propuso por primera vez el
control constitucional concentrado a cargo de un juzgado centralizado que pudiera conocer sobre
problemaéticas constitucionales, sin embargo, desaparecié con la ruptura de la Republica de
Weimar y el ascenso de las fuerzas conservadoras en 1929. A pesar de lo sucedido en Europa,
los tribunales constitucionales siguieron en funcién, en paises como los Estados Unidos de
Ameérica, donde el poder Judicial permanecidé limpio de influencias externas, con algunas
excepciones histdricas. Para el profesor Karl Loewenstein, la Suprema Corte de los Estados
Unidos de América es un verdadero controlador del poder, ya que, entre sus funciones, se
encuentra el poder de reclamar, o usurpar, el derecho a invalidar leyes del Congreso por ser
incompatibles con la Constitucion.*?® Por ende, existe un control sobre las decisiones legislativas
y el presidente, en palabras exactas de Loewenstein, “la intercalacion del poder Judicial en el
proceso de poder es, desde luego completamente ajena a la concepcion originaria de
detentadores del poder respectivamente independientes”.*?

A diferencia de Estados Unidos, en la Europa continental de los afios treinta, se habia
intensificado la falta de independencia judicial, tal ausencia fue una de las principales razones por
la cual los regimenes totalitarios aparecieron. El poder Judicial se habia descuidado tanto, y la

falta de independencia judicial prolongado por siglos, que el sistema judicial llegd a un punto

422 | oewenstein Karl, op. cit., pp. 89-134.
423Maria Mena, José, La ladrona, el juez y el panadero, El pais, 19 de septiembre de 2012. Disponible en:
https://elpais.com/ccaa/2012/09/19/catalunya/1348082317_556232.html
424 | agi, Sara, “Hans Kelsen and the austrian constitutional court (1918-1929)”, Revista Co-herencia, Medellin
Colombia, 2012, Vol. 9, No 16, Enero - Junio, p. 274. Disponible: https://publicaciones.eafit.edu.co/index.php/co-
herencia/article/view/1187/1074
425 L oewenstein Karl, op. cit., pp. 138-139.
42 jdem.
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muerto, donde perdieron la ratio, para aplicar la norma. Este es el caso de la Alemania Nazi de
Hitler, nacida como un intento de fusionar al Estado y al partido nacional socialista, como 6rgano
revisor y legitimador de todas las decisiones de Estado, como resultado, la judicatura se llend de
miembros del partido nacional socialista a los que se les encomendo ejecutar las ordenes de Hitler,

revistiéndolas de legalidad.*?’

A diferencia de los Estados absolutistas del viejo régimen, el Estado nacional socialista
no otorgaba cargos por razones de tesoreria, sino por razones ideologicas, quienes querian ser
jueces, debian de estar de acuerdo con todas las atrocidades del régimen. Por esta via, Hitler
asegurd obediencia absoluta y logré depositar en su persona, todas las funciones del Estado, como
hacer leyes, rechazarlas, administrar el gobierno, ejecutarlas, intervenir en procesos judiciales que
eran de su interés, anular sentencias. Por si fuera poco, y para dominar de manera absoluta al
poder Judicial, Hitler reconoci6 a su partido como tnico érgano revisor de las sentencias judiciales
derivadas de la primera instancia, de esta manera, se aseguro la lealtad de los jueces, obligandolos,
ademas, a asistir a sesiones de la asamblea del partido nacional socialista.*?®

Esta postura fue la representacion maxima de la ausencia de la independencia judicial,
donde el juez no solo estaba atado legalmente a otros poderes, sino que también, debia de estar
atado ideoldgicamente, considerando la vision de lider como la Gnica postura que dota de
legitimidad a la nacion. Con la derrota de la Alemania nazi, vendrian cambios radicales, sobre
todo en la manera de concebir a la independencia judicial, dotdndole de un sentido material, sin
dejar de lado la parte estructural y de exigencia.

Aln y con todo este cambio paradigmatico, algunos Estados que no habian sufrido los
horres de la gran guerra, encasillaron a la independencia judicial como un precepto contenedor de
buenos deseos, como fue el caso mexicano, donde ni siquiera pudieron concebir una idea plena
sobre el término “independencia judicial”, remitiendo a una postura limitada, representada en la
inmovilidad del juez como un principio de ética judicial. Es asi como Burgoa Orihuela justificd
la autonomia del poder Judicial, desde un sistema de valores éticos, personales, idealizando al

juez como aquel representante de la voluntad del Estado, quien es honesto y patriotico,

427 Cossio Diaz, José Ramén, op. cit., p. 85.
428 ibidem, p. 86.
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continuando con un desarrollo historico, el cual es iniciado desde una perspectiva vertical,

formalizadora y apartada de la realidad social y politica del momento.*%°

Estos eran los signos inequivocos de que no existia una verdadera independencia del poder
Judicial respecto del poder Ejecutivo, primeramente, porque las decisiones derivaban de un
partido unico, el cual tenia al presidente como su lider, quien ademas, imponia a sus candidatos
para ocupar el puesto de ministro de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, sin que hubiera
oposicidn politica alguna, siendo que la decision era respaldada por ambas camaras, impulsada
por intereses personales y no por los perfiles de sus candidatos, dejando de lado los méritos, la
preparacion y la experiencia.

Por el contrario, los constitucionalistas de todo el mundo decidieron apartarse de posturas
idealizadas del juez, buscando refundar el orden constitucional desde una visién material, asi
como los viejos conceptos como la independencia judicial, ya que esta Gltima es un elemento sin

equa non, para la creacion y mantenimiento del Estado constitucional de derecho.

3.1.2 La independencia judicial y el Estado constitucional de derecho

El gobierno de las leyes siempre ha sido un ideal politico a alcanzar, el cual debe de estar separado
del gobierno de los hombres, de esta manera deben de prevalecer los limites legales e
institucionales del poder. En la actualidad, no se debe seguir pensando estos topicos a partir de
las antiguas concepciones de los primeros estados liberales, ya que estos han desconocido la razén
fundamental de su existir, los derechos fundamentales de orden individual y colectivo. Esto ha
llevado a un cambio radical de punto de vista, donde los individuos estén en el centro de la
actuacion estatal, y ya no el poder del lider, la nacion o la masa, de tal manera que ha aparecido
una reconfiguracion del constitucionalismo tradicional, dando paso a un constitucionalismo
transformador de la realidad social. Temas como la independencia judicial, no escapan a esta
revision de contenido, ya que juega un papel primordial en la defensa de los derechos humanos y
en la construccion de instituciones democraticas de derecho. Con anterioridad la independencia
judicial estaba acotada y limitada, presa de un sistema legalista, donde el juez debi apegarse
firmemente a las disposiciones normativas sin expresar su punto interpretativo que daba lugar a
las normas. Como se menciond en paginas anteriores, el problema se hacia mas profundo debido
a los diversos conceptos que rondaban a la independencia judicial, traduciéndose en un sin numero

de configuraciones normativas que no precisamente estaban de acuerdo con este cambio de vision

429 Burgoa Orihuela, Ignacio, Derecho constitucional, 52 ed., México, Editorial Porrda, 1984, pp.836-862.
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constitucional, sino con una postura mas legalista que pugna por mantener el imperio de la ley y
no por un proceso de racionalizacion del derecho, como mencion6 Josep Aguilé Regla “El peso
del principio del imperio de la ley ha sido tan imponente que ha generado una acusada tendencia a hacer
invisible el papel de los juristas en general, y de los jueces en particular.” > Lo que ha conllevado a la

reduccion legal de las garantias objetivas de justicia, como la independencia judicial.

La independencia judicial vista desde la postura de la legalidad, trajo consigo una variedad
de problemas de coherencia constitucional, ya que, al carecer de principios rectores de moralidad
politica, solo podia remitirse a las descripciones normativas y a los supuestos de hechos marcados

por la legislacion, deformando en ocasiones, la division de funciones.*!

En todo Estado constitucional de derecho deben existir controles de poder reales y no solo
inscritos de manera formal en la ley, por lo tanto, un gobierno de leyes verdaderamente efectivo
como el que propone este nuevo paradigma de Estado, debera procurar la existencia de principios
rectores para el ejercicio del poder, siendo los jueces, los actores principales en esta dindmica, asi,
puede abrirse la posibilidad real de racionalizar y revisar las actuaciones del poder estatal desde
dos puntos de vista, uno formal de legalidad, el cual califique las actuaciones de la autoridad,
conforme las facultades reconocidas en las disposiciones normativas y por otro lado, una revision
sustancial, donde el juez pueda revisar que la actuacion de la autoridad o cuerpo legal, esté en
conformidad a principios de moralidad constitucional.

Esta postura sustancial solo puede ser llevada a cabo por medio de procedimientos
jurisdiccionales protectores de derechos humanos y principios institucionales. Debido a ello,
surge la necesidad de crear un organo jurisdiccional que sea independiente de otro tipo de 6érganos
estatales, con la posibilidad de resolver cuestiones de relevancia constitucional. En esta linea,
podemos ejemplificar el control de constitucionalidad concentrado,**? el cual estaba inmerso en
las resoluciones de un tribunal especializado que fungia como guardian de la Constitucién formal,
ya que el érgano jurisdiccional solo podia interpretarla, con el fin de invalidar una disposicion

normativa que no respondiera al proceso Legislativo marcado por la Constitucién, de esta manera

430 Aguil6 Regla, Josep, De nuevo sobre “Independencia e imparcialidad de los jueces y argumentacion juridica “en
German Burgos Silva (comp.), Independencia Judicial en América Latina ¢ De quién? éPara qué? ¢ Cémo?, Colombia,
Ediciones Antropos, 2003, p. 80.
431 Guastini, Ricardo, op. cit., p. 230.
432 prieto Sanchis, Luis, Justicia constitucional y derechos fundamentales, cit., p. 112.
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se reafirmaba que la Constitucién era la norma de normas,**° a pesar de ello, seguia existiendo

una postura que excluia sisteméaticamente el analisis de los principios constitucionales.

Sin embargo, en la actualidad, los tribunales llevan a cabo ambas tareas, de esta manera
pueden constitucionalizar el ordenamiento legal, haciendo de la Constitucion un instrumento
accesible, no dependiente de la voluntad politica del legislador,*** sino del juzgador, quien por
medio de sus decisiones, la protege y la mantiene vigente. De esta manera, la funcion judicial
amplia el texto constitucional de una manera progresiva y constante, excluyendo actos contrarios
a ella. Para Luis Prieto Sanchis, esto ha significado un giro de 360 grados, puesto que la
discrecionalidad legislativa se ha trasladado a la funcion judicial, a pesar de ello, el poder Judicial
se distingue de los legisladores, ya que para fundamentar su punto debe argumentar, mientras que

los legisladores no, de forma que se racionaliza la decision.*®®

El Estado constitucional seria irrealizable sino existiera una independencia judicial que
garantizara el debido ejercicio de las funciones judiciales, como la de argumentar e interpretar,
sin que sean impedidos por alguna autoridad interna o externa, ya que, de no garantizar este
principio, la administracion de justicia podria verse socavado y su funcion como protector de la
Constitucion, denegada. A esto se suman, problemaéticas facticas que terminan por denegar el
derecho de acceso a la justicia de quienes requieren de la proteccion del Estado, como se

demostrara a continuacion.
3.1.3 Algunos obstaculos de la Judicatura

Las problematicas a las que se enfrenta la judicatura son variadas, algunas pueden ser ocasionadas
por la falta de independencia judicial, sin embargo, algunas otras, pueden ser producto de la
incompetencia de los funcionarios judiciales. Estos inconvenientes puede escalar hasta

convertirse en violaciones sistematicas de derechos humanos, para autores como Alejandro Nieto,

433 palomino Manchego, José, F. “El tribunal constitucional de Austria y su influjo en los ordenamientos
iberoamericanos (los primeros pasos)”, en Eduardo Ferrer Mac-Gregor y Rogelio Flores Pantoja (comps.), La
Constitucion y sus garantias. A 100 afos de la Constitucion de Querétaro de 1917. Memoria del XI Encuentro
Iberoamericano y VIII Congreso Mexicano de Derecho Procesal Constitucional, México, UNAM, Instituto de
Investigaciones juridicas, 2017, p. 651.
434 prieto Sanchis, Luis, Justicia constitucional y derechos fundamentales, cit., p. 114.
435 jbidem, p. 115.
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existen ocho problemas originados por lo que €l llama, “el desgobierno judicial”, el cual impide

la construccion de un Estado constitucional de derecho.**® Los cuales son los siguientes:

A) Justicia tardia: La justicia tardia no es justicia, cuando alguien acude a un tribunal por
cualquier asunto que intervenga algun derecho, piensa que los procesos seran rapidos y
eficaces, pero la realidad es muy distinta. Por lo general, existen retardos en la resolucion
de procesos que son injustificables, debido a la naturaleza del asunto que retrata problemas
profundos del sistema politico de un pais, como, por ejemplo, la confrontacion interna de
los jueces dentro del mismo poder Judicial, las presiones externas del poder econdmico,
la puesta en entre dicho de la actuacion estatal. Sin embargo, también deben mencionarse
que hay otras razones por las cuales se dilatan los procesos, respondiendo a hechos burdos
del disefio institucional, como el exceso de trabajo, la incapacidad del juzgador por
enfermedad, la repeticion de las diligencias, etc. Tanto las causas de la dilacion complejas
como burdas, configuran una limitacion de acceso a la justicia y un obstaculo al recurso

judicial efectivo.*¥’

B) Justicia atascada: Esta es consecuencia de la justicia tardia, como aplazan la resolucién a
un caso concreto, se terminan por llenar los juzgados de asuntos. EI New York Times ha
contabilizado cifras espeluznantes respecto al caso mexicano. En México se resuelve solo
el cinco por ciento de los homicidios. De los 154.557 asesinatos cometidos en el pais de
2010 a 2016, el 94,8%, permanecen impunes. El promedio son cinco condenas por cada
cien victimas, muy por debajo de las estadisticas del continente americano (24 sentencias
condenatorias por 100 casos), de Asia (48 sentencias por cada 100 casos) o de Europa (80
sentencias por cada cien casos).**® Sin duda estas son cifras alarmantes, los tribunales al
verse excedidos de trabajo, resuelven de las maneras mas arbitrarias posibles. A este
problema, se le agregan otras violaciones de derechos humanos, como la extraccion ilegal
de la prueba por medio de la tortura o la fabricacion de culpables, la falta de recursos para

realizar peritajes, etc. Otros aspectos menos graves, estan en la labor del juez y del

436 Nieto Alejandro, El desgobierno Judicial, 32 ed., Madrid Espafia, Editorial Trotta y Fundacidn Alfonso Martin
Escudero, 2005, pp. 37-69.

437 ibidem., pp. 37-43.

438 Angel Arturo, La justicia en México es un desastre, Cémo reconstruirla?, New York Times, 11 de Julio de 2018,
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abogado, los primeros resuelven por medio de formularios que ya estan condicionados y
prefabricados, cambiando el nombre y la fecha, es entendible por la acumulacion de
trabajo que impide al juez estudiar caso por caso, pero el abogado también es parte en esta
practica, quien no esta justificado para utilizar este tipo de tacticas, dando como resultado

una justicia mecanica y sin un verdadero sentido de justicia.**®

C) Justicia Cara: El acceso a la justicia se ha convertido en un asunto demasiado caro, no por
la resolucion judicial, sino por las cuestiones accesorias que rodean a la decision, como el
pago de honorarios, la documentacion necesaria, etc. EI Estado ha renunciado a la
percepcion de cualquier cantidad econémica, dejando en un grado de vulnerabilidad a las
clases més bajas del pais. Podria decirse que existen los defensores de oficio, sin embargo,
estos se ven sometidos a la carga de trabajo, ya que al tener asignados muchos casos de la
misma indole, pierden la oportunidad de estudiar caso por caso de una manera integral. A
esto se suma que el Estado no provee documentacion gratuita para determinado tipo de
tramites, lo que termina por obstaculizar diferentes procesos, como, por ejemplo, lo
relacionado con la propiedad.**° Recordemos que la mayoria de las personas recurren al
poder Judicial, cuando realmente es necesario, encontrdndose en un estado de
vulnerabilidad, de esta manera, hallamos al desempleado tratando de sostener una disputa
judicial contra su patron, la madre soltera luchando por el derecho de sus hijos a alimentos,
etc. Muchas veces las contrapartes de estos litigios cuentan con un mayor estatus

econdmico, lo que les da ventaja sobre la contraparte.*4*

D) La justicia desigual: la desigualdad en cuanto al dictamen de la sentencia es producto de
una débil independencia judicial, los operadores de justicia dan tratos personalizados al
momento de aplicar la ley,**? dando beneficios a personas que podrian apoyarlos sus
carreras politicas en caso de que la sentencia sea positiva a sus intereses, asi, por medio

del trafico de influencias, puede alterarse el cauce legal de un asunto.

439 Njeto Alejandro, op. cit., p.49.
440 ibidem. pp. 53-56.
441 ibidem., pp. 53-56.
442 ibidem., pp. 57-60.
148



E) Justicia imprevisible: La justicia es imprevisible por el hecho de que existen un sin nimero
de criterios juridicos, desde los alumnos de una facultad de derecho, hasta los abogados
postulantes, ellos debaten por medio de su razon lo que se ha de hacer, estas adversidades
también alcanzan a los jueces. Este punto no seria de mayor problema, por el hecho de en
un sistema judicial, verdaderamente funcional, los criterios tienden a contraponerse en un
mismo asunto, siempre y cuando, las posturas vertidas sean racionales, objetivas y se
lleven por la via argumentativa. La justicia imprevisible se presenta cuando el juez no
posee el conocimiento suficiente para argumentativa para sostener su postura, esto es
debido a la deficiente capacitacion que los jueces reciben, lo que da parte a la arbitrariedad
en la funcidn judicial. Este problema es méas palpable en las primeras instancias, ya que en
su mayoria son jueces de legalidad y no se plantean argumentos sobre la constitucionalidad
de la norma que aplican, por ende, el caso suele ser llevado a instancias de apelacién,

amparo y hasta los tribunales constitucionales.**

F) Justicia mal trabada: Muchas veces existen en la organizacion judicial discordancias no
solo politicas, sino también estructurales, el abogado esta confundido a que tribunal ha de
acudir para presentar su demanda, esto se debe a la existencia de muchas instancias que
se presentan como las posiblemente correctas, es asi, como un asunto puede caer en
materia penal- civil, laboral administrativa, etc. Esto se suma la falta de coherencia
institucional, quienes al parecer tienen visiones discordantes sobre como ha de ser llevado

un caso para el conocimiento de la autoridad judicial.***

G) Justicia desgarrada: La falta de independencia judicial afecta al sistema por igual, los
golpes mediaticos que son lanzados contra los jueces cada dia son mas comunes, muchos
de estos con causa justificada. El juez idealizado por los teéricos se cae cuando se
contrapone a la realidad, pasando de defensores de la Constitucion a los villanos favoritos
del publico, los cuales representan los intereses del poder del Estado. Esto se debe a un
sinfin de problematicas complejas, como, por ejemplo, la intervencién de los fiscales
superiores en las investigaciones de sus inferiores jerarquicos, los casos de corrupcién

judicial, los conflictos internos en el poder Judicial que pueden llevar a dafiar la estructura

443 jbidem., pp. 60-63.
444 ibidem., pp. 63-66.
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judicial, sobre todo cuando los tribunales constitucionales debaten sus competencias para

conocer sobre un asunto.**

H) Justicia ineficaz: Todos los puntos anteriores, nos remiten a una postura comun postrada
en la ineficacia, presentandose con fuerza en la cotidianeidad del ciudadano de a pie, sin
duda, ha sido un gran problema para acceder a los derechos mas basicos y esto puede
sistematizar y normalizar violaciones de derechos humanos, por mencionar el acceso al
recurso judicial efectivo, presuncién de inocencia, igualdad procesal, derecho a la defensa

en un juicio, etc.®

Como pudimos observar, la independencia judicial es un elemento sin el cual no se puede
hablar de un Estado constitucional de derecho, ya que de no existir tal independencia en los
tribunales que ejercen el control del poder, podrian dar cabida a violaciones de derechos humanos,
tanto desde la perspectiva personal del juez, como desde la perspectiva estructural. Dicha
exclusion de los poderes externos e internos, dentro de los juicios, debe estar enfocada en la

proteccién de derechos humanos y en la proteccion de la democracia.
3.1.4 La independencia judicial como requisito necesario para la argumentacion juridica.

La independencia judicial como ya se ha mencionado en paginas anteriores, contiene dos
perspectivas distintas, la estructural o formal y la material. Para Josep Aguilé las dos posturas son
de gran relevancia para el buen funcionamiento de la actividad jurisdiccional.**’ La cuestion
estructural representa al gobierno de los jueces, quienes hacen valer su independencia por medio
de drganos institucionales que garantizan el buen comportamiento de los jueces, asi como otras
garantias personales, como puede ser el sueldo, la inamovilidad personal del cargo, entre otros
aspectos. De esta manera, se legitima y protege la actividad judicial, con el fin de excluir cualquier
interés personal o institucional por parte del funcionario judicial a la hora de resolver un asunto.
Por otro lado, existe la segunda postura, llamada material, la cual puede ser interpretada ante actos
que violen la esfera competencial de los juzgadores o sus garantias personales, de manera que por
via interpretativa pueda determinarse el significado de un limite competencial o principio de

proteccion determinado. Por poner un ejemplo, se menciona que cierto acto del Ejecutivo pone

445 ibidem., pp. 66-69.
446 ibidem., pp. 69-72
447 pguild Regla, Josep, op. cit., p. 69.
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en riesgo la independencia judicial de un determinado juez, al presentar una acusacion publica en
los medios de comunicacion, por realizar un acto que a su parecer viola la Constitucion. La
cuestion de fondo sera, si efectivamente, los dichos presidenciales violan la independencia judicial
del juez al exponerlo a una presion externa y mediatica, la respuesta a este cuestionamiento, tendra
trascendencia para integrar un nuevo supuesto de hecho en forma de precedente, que se integrara
al entendimiento general del concepto independencia judicial, de forma que, a partir de la decision
de corte constitucional, se protegera o se negara, por parte de la institucion formal que representan

los Consejos Judiciales. Asi, se combinan los dos conceptos, tanto material, como formal.

A pesar de la reformulacion de estos topicos, sigue existiendo una gran problematica que
no permite la integracion de estas posturas, esto se deriva en la manera que se concibe el rol del
juez en la cultura juridica latinoamericana y europea continental, por un lado, se concede que el
juez debe limitar a otros poderes, pero por el otro, se limita la actividad judicial a solo determinar

si una conducta cumple un requisito formal .4

Ademas, debe agregarse la cuestion de si el juez cuenta con la legitimacion necesaria para
proteger el orden constitucional, ya que uno de los cuestionamientos que se suele hacer a este tipo
de 6rganos, es la naturaleza aristocratica con la que se toma la decision. Una primera justificacion
de la actividad judicial, esta presente en la objetividad con la que resuelven los casos, por ende,
la argumentacion juridica con base en la Constitucion juega un papel fundamental, al esclarecer
la razén de la toma de decision que excluye actos estatales de caracter administrativo y
mayoritarios, de esta manera pueden mantener una esfera de lo que debe ser decidible y otra de

lo que no debe ser decidible.

Por lo anterior, puede mencionarse que hay una codependencia de términos, por un lado,
la actividad judicial permite proteger a la independencia judicial, por medio de los Consejos
Judiciales, pero por el otro, los jueces no podrian realizar su actividad argumentativa, si no
disfrutaran una base minima de independencia y autonomia. Por ende, nace la necesidad de
materializar la independencia judicial.**® Solo, hasta que estas garantias sean satisfechas, podra
hablarse de un control del poder por parte de la judicatura, como menciona Guastini “En términos

generales, en los Estados de derecho contemporaneos, el control de la conformidad de los actos

448 ibidem, p. 71.
449 ibidem, p. 72.
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estatales al derecho se confia a 6rganos de tipo jurisdiccional y es dificil de imaginar una

solucién diferente.””*°

Asi, la independencia judicial y la argumentacion juridica en conjunto, se convierten en
piezas claves para la consolidacion de un Estado constitucional de derecho, buscando limitar la
arbitrariedad del poder, asi como, materializar el orden constitucional. Las viejas posturas del
derecho y el Estado no estarian conformes con el nuevo paradigma del derecho, ya que su propia
construccion ilusoria y perfecta del derecho se lo impediria, deformando cualquier intento de
concebir a la independencia como un verdadero principio, detentdndola como una creencia

subjetiva de ética judicial o de soberania estatal.

Por lo tanto, existen posturas que al dia de hoy se han convertido en un lastre que impide
un desarrollo progresivo de la funcién judicial, por ejemplo, la concepcién del juez idealizado,
mencionado en lineas anteriores, la cual debe ser derrumbada por su ausencia de objetividad, hoy
en dia, seria dificil creer que un principio constitucional puede ser sostenido en el valor de la
sinceridad y dejar de lado el valor institucional que representan los Consejos Judiciales.*! Se
debe ser claro, al mencionar que los jueces deben deshacerse de su sistema de valores personales,
para actuar como funcionarios judiciales, ya que el cargo requiere un apego a la Constitucion, por

lo tanto, las posturas personales no tienen cabida en la independencia judicial.

La segunda concepcion que deforma a la independencia judicial respecto de la funcion del
juez constitucional es la soberania, entendida como autonomia sin limites en el ejercicio del poder,
la cual trae aparejada un sin nimero de problemas tedricos y practicos. El primero de ellos es la
falta de control del poder en materia judicial, si bien, los jueces constitucionales tienen la Gltima
palabra, no por ello su poder es ilimitado, ya que todas sus decisiones deben de ser racionales y
conforme a principios constitucionales de caracter material, no solo por la facultad que les ha
otorgado el Estado por medio de la ley.** El juez apartado de toda regla, se convierte en un
detentador maximo del poder, sin la posibilidad de ser controlados, los funcionarios judiciales
arremeterian contra todo ideal de independencia judicial. Sin mas, todo tipo de razonamiento que
pueda legitimar la sentencia y actuacion del juez constitucional es desechado, el poder se impone

por el simple hecho de tener la posibilidad de imponerse, sin ser mediado por la razén.

430 Guastini, Ricardo, op. cit., p. 230.
41 Aguild Regla Josep, op. cit., p. 73.
42 ibidem, pp. 73-74.
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Estas concepciones del constitucionalismo clasico, representan un atraso dentro de las
nuevas concepciones del derecho, ya que desembocan en un ejercicio arbitrario de la actividad
judicial, que puede afectar de manera irremediable la protecciéon de los derechos humanos. La
independencia judicial en la actualidad, se enfoca a proteger la razonabilidad del derecho y no de
poder, en esta linea Aguild Regla sostiene que el principio de independencia judicial no solo
protege la aplicacion del derecho, sino que ademas, protege las razones de esa aplicacion, de
manera que la independencia exige que al juez que falle por la razones que el derecho
suministra.**® De esta manera, se abren los canales necesarios para cimentar la funcion
argumentativa del juez constitucional, ya que sin ella no podria entenderse los conceptos
abstractos y el sistema juridico estaria sometido a la voluntad politica del poder Legislativo.***
Por lo tanto, al cambiar de un paradigma de corte legacentrista a uno constitucional, “se hizo
necesario reclamar una teoria de la argumentacion especialmente refinada que pueda intentar

compensar un déficit de indeterminacion”.**®

Con una concepcion parecida, Karl Loewenstein hizo referencia a la importancia de que
las decisiones estén guiadas por la razon, siendo justificadas por la objetivad, de manera que
dejaran desprovista a la autoridad de la esencia arbitraria con la que a veces ejerce el poder.
Parafraseando a Loewenstein, “la historia constitucional es la busqueda por el hombre politico
las limitaciones al poder absoluto ejercido por los detentadores del poder, asi como el esfuerzo
de establecer una justificacion espiritual, moral o ética , en lugar del sometimiento a la
autoridad.<“*® Es entonces que la independencia judicial se convierte en un principio institucional
y de funcionamiento material, el cual asegura que los jueces controlaran el poder con alguna
técnica argumentativa, marcando como el objetivo principal, eliminar la discrecionalidad de

cualquier decisién, hasta de las propias.

El Estado constitucional de derecho se vincula junto a la argumentacion juridica y la
independencia judicial, para cambiar de manera estructural y material, el viejo paradigma del
Estado liberal de derecho. Cosas como, la valoracion de principios y reglas, la justificacién interna
y externa de la decision judicial, el razonamiento sobre la arbitrariedad, han expulsado algunas

concepciones idealizadas de la actividad judicial. Esto ha significado un abandono progresivo del

433 jbidem, p. 74.
4>4 prieto Sanchis, Luis, Justicia constitucional y derechos fundamentales, cit., pp. 114-115.
45 jbidem, p. 132.
456 L oewenstein, Karl, op. cit., p. 150.
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formalismo juridico, sin embargo, las nuevas herramientas tedricas han traido retos, que hasta
ahora habian sido desconocidos por lo Estados. Aguil6 sefiala dos de ellos, el primero ha sido
explicado con anterioridad, presente en las maneras de legitimar al juez por medio de la
racionalizacion de su decision y en un segundo lugar, la eliminacion de las inclinaciones politicas
de los juzgadores, haciéndolos consientes de las circunstancias sociales en las cuales resolveran

el caso.*’

Por ultimo, se debe recalcar el valor del juez constitucional en el desarrollo de la labor
interpretativa, la cual ha requerido de una redefinicion de su funcion, con el objetivo de abrir paso
a una teoria que permita al juez controlar el poder de manera efectiva. De esta manera, las
limitaciones de las actuaciones estatales, no solo parten de las funciones que se reconocen por via
legal, sino también de la actividad judicial, que determina cuales deben ser los limites de un acto

que presuponga una violacion de un principio institucional o de un derecho humano.
3.1.5 La independencia judicial como requerimiento de la democracia constitucional.

La independencia judicial también puede configurarse respecto de la democracia, de tal manera
que se presenta como un elemento necesario para la consolidacién de la misma. Al respecto,
Rodolfo Véasquez presenta dos maneras en las cuales se puede entender a la independencia
judicial. Por un lado, esta la postura donde la independencia judicial es un fin en si mismo,
presentandose como una meta que los Estados deben de alcanzar, la judicatura, por ende, se debe
hacer todo lo posible por apartar la funcién judicial de la voluntad.**® Por otro lado, esta la postura
gue mira a la independencia judicial como un medio para lograr un fin, colocandola como una
condicion necesaria para llegar a una meta, en este caso, la construccion de una democracia

constitucional y la proteccion de los derechos humanos.

Estas dos concepciones aseguran al juez constitucional condiciones minimas para
mantener sana la democracia, a partir de la eliminacion de las fallas sistémicas en los procesos
electorales y de manera indirecta, colocando a la rendicion de cuentas como un sistema viable y

efectivo.

Sin embargo, se conciben dos posturas contrapuestas en la judicatura, por un lado, la

democracia formal limitar a los jueces a una sujecion rigida a la ley, debido a que los juzgadores

457 Aguild Regla, Josep, op. cit., p. 81.
458 Vazquez Rodolfo, “La independencia judicial y el argumento contramayoritario” en Leonardo Garcia Jaramillo y
Miguel Carbonell (comps.), El canon neoconstitucional, Madrid, Editorial Trotta, 2010, pp.386-388.
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no han sido votados ni elegidos democraticamente, en segundo término, los jueces deberian de
esta legitimados para ir més alla de la norma con independencia de que no fueran elegidos
democréaticamente, ya que su tarea como protector de derechos y principios constitucionales, l0s

legitiman.

Para otros autores como Victor Ferreres, los jueces constitucionales solo deben de
intervenir cuando el legislador sea omiso o viole directamente la Constitucion, asumiendo la
facultad de poder expulsar del ordenamiento juridico aquella norma que no esté conforme con el
texto constitucional.**® De tal manera, que se conciba como Unico limite del legislador
democratico; Ferreres ha denominado a esta teoria como “Modelo de Constitucion
procedimental”. Siendo su tedrico principal John Ely, quien mencioné que la Constitucién
estipula formas especificas para llevar a cabo tareas de gobierno, las cuales deben de ser revisada
por los jueces y estos se comprometen a intervenir cuando broten dudas sobre la manera en que
deben ser llevadas a cabo en conformidad de la misma Constitucion. Asi, los jueces juegan un rol
primordial, ya que deben de mantener abierto los procesos politicos que generaron el caso

judicial 46

Para no sobrepasar las funciones de revision, el juez debe de respetar la presuncion de
constitucionalidad de actos y leyes, sin embargo, no en todos los casos debe permitirse dicha
presuncion, debido a que en ciertas ocasiones es evidente la violacion al texto constitucional,
quebrando el proceso politico que le dio origen. Por ejemplo, cuando existan leyes anti-
minoritarias que tengan como Unico fin la discriminacion y la exclusion de un determinado grupo
por parte de un grupo social, el juez debe de expulsarlas o implicarlas del orden juridico. Por esta
via, el juez constitucional protege a los grupos minoritarios y los recubre con una esfera de respeto

a sus derechos.

Resultado de ello se configura una doble proteccion democratica, por un lado, existe una
defensa judicial a los derechos eminentemente politicos, tales como el voto, la libertad de
asociacion, de expresion, siempre y cuando partan de una vision procedimental, entendida como
el respeto a los procesos constitucionales. Por el otro, el respeto a derechos que garanticen la

igualdad de participacion, como la igualdad y la no discriminacion

459 Ferreres Comella Victor, op. cit., pp. 247-248.
480 jbidem, pp. 249- 250.
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Por lo tanto, la democracia puede ser entendida como la participacion de los individuos en
la eleccion de sus integrantes y la toma de las decisiones de su comunidad, pero también puede
ser entendida como un mecanismo para asegurar derechos minimos que permitan participar en

esa vida politica, como la igualdad de condiciones, a partir de la proteccion judicial.

De esta manera, se convierte en una tarea relevante que el Estado constitucional garantice
por medio de politicas publicas o por via judicial, los derechos econdémicos, sociales y culturales,
las cuales den como resultado una verdadera igualdad y permitan que mucha mas gente esté
interesada en participar en las contiendas democréticas. Estd demés mencionar que, en los Estados
de derecho actuales, la busqueda de la justiciabilidad derechos econdmicos, sociales, culturales y
ambientales, se insertan en la democracia constitucional, asegurando que ciertas poblaciones no
sean excluidas por condiciones econdémicas, étnicas o sociales y puedan tener una esfera en el
espacio pulblico para defender sus derechos.®! Podriamos decir que el modelo anteriormente
presentado, es un modelo de democracia decisionista, el cual dependerd plenamente de la
proteccion de todo tipo de derechos fundamentales reconocidos en la Constitucion.

Por altimo, Ferreres muestra un segundo modelo, llamado “Constitucion a detalle”, este
presenta ciertas caracteristicas particulares, tales como la preferencia por la interpretacion literal,
omitiendo la valoracion de preceptos abstractos, ademas, se guia por una interpretacion
originalista que corona al poder constituyente como la maxima autoridad a seguir, por ende, debe
permanecer inalterable lo mencionado en el diario de debates, para determinar cuél era la voluntad
del legislador en ese tiempo.*®? A su vez, este modelo piensa que el ordenamiento juridico es
coherente y por lo tanto, no es valido realizar interpretaciones que invaliden actuaciones del
legislador para temas relacionados con conceptos axioldgicos, sin embargo, si es valido, cuando

la actuacion es contraria a una regla, por ejemplo, el proceso Legislativo.*5

Tal concepcion no concuerda con una teoria constitucional que tenga por base a los
principios, sino solamente a las reglas, el juez entonces se encuentra atado por una metodologia
de certeza y legalidad. Para quienes sostienen este tipo de teorias, la limitacion de la actividad
judicial es una supuesta garantia para la democracia parlamentaria, depositando la defensa de los

derechos humanos en el reconocimiento legal por parte de las distintas facciones politicas, a ello

461 v/azquez Rodolfo, op. cit., p.396.
462 Ferreres Comella Victor, op. cit., pp. 268.
483 jbidem, p. 269.
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se suma, el tipico argumento de que un juez no puede ir méas alla de lo que se le ha reconocido en

la ley. 464

La independencia judicial aparece como la garantia perfecta para la democracia
constitucional. Como muestra Ferreres, el poder Judicial debe estar libre de presiones externas
que puedan viciar la decision judicial, el significado de la constitucién debe ser establecido por
los propios jueces, siempre y cuando, estos tengan en consideracion que la postura a tomar parte

de la propia Constitucion y no de sus creencias personales.*%®

Todo lo anterior es la motivacion tedrica de este trabajo de investigacion, como se ha visto,
la importancia material debe ser fundamental para la conformacion de la independencia judicial,
hasta ahora, se ha recalcado el papel de un cambio de paradigma, del Estado clasico de derecho
al Estado constitucional de derecho, a partir de aqui se estudiara la independencia judicial desde

su postura meramente formal, asi como sus dimensiones, tanto externa como interna.

3.2 Requerimientos de la independencia judicial — La dimension externa

Las dimensiones de la independencia judicial son herramientas de medicién que establecen
parametros formales e institucionales para su buen funcionamiento de la judicatura. Tales
dimensiones podran ayudar a responder preguntas cualitativas, por ejemplo, en qué ambito el juez
es independiente, de quién es independiente 0 cdmo es independiente. Para Rico y Salas ,la
independencia judicial se encuentra en forma de principio en las constituciones de los paises
democraticos y en otras normas de categoria inferior, las cuales precisan su significado y

alcance.*66

Es verdad que la ley marca de manera detallada lo que es la independencia judicial, asi
como sus limites, procesos y alcances, sin embargo, algunas ocasiones, la normativa no esta en
conformidad con el principio constitucional, debido a que no pude demarcar todos los supuestos
de hecho en los que la independencia puede verse violada. De esta manera, los Estados
constitucionales tiene la obligacién de garantizar la autonomia del poder Judicial no solo de
manera institucional, sino también desde una vision material, primeramente, desde una

perspectiva externa, que exige dotar del debido presupuesto para el correcto funcionamiento de la

464 ibidem, p. 273.

465 ibidem, pp. 301- 303.

466 Rico Ma., José y Salas, Luis, La independencia judicial en América Latina: replanteamiento de un tema tradicional,
Costa Rica, Centro para la Administracion de Justicia y Florida International University, 1990, p. 5. Disponible en :
https://caj.fiu.edu/publications/monographs/ind-jud.pdf
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judicatura y garantizar la inamovilidad de los jueces respecto de otros poderes, de tal manera, que
se abra la posibilidad de que los jueces resuelvan conforme a la Constitucion y no conforme a los

intereses de los grupos, instituciones o personas externas a la decision judicial .’

Por lo tanto, la independencia judicial de dimension externa, propone garantizar una esfera
de autonomia en cuanto a la decision del érgano jurisdiccional respecto de otro detentador del
poder publico o privado, con el objetivo de convertirse en controladores eficaces del poder en
conformidad con el principio de division de funciones. Asimismo, este concepto aborda distintas
relaciones de poder que pueden afectar el fallo judicial, como la correlacién que pueda existir
entre el demandado y el juez, o el demandante y el juez, tomando en consideracion la cercania de
estos, si son 0 no amigos, enemigos, familiares, conocidos o si hay algun interés del juez en el

asunto, entre otros motivos.

Otras relaciones validas que pude amparar el concepto de independencia judicial externa,
son las que corresponden al juez y algun grupo de poder econémico o politico, ya que en ocasiones
el juez tiene la obligacion de resolver asuntos donde se juegan intereses econdmicos o politicos,
de las grandes empresas, lo que suele generar una presion de este poder factico en contra de la

judicatura

Por ultimo, esta investigacion abordara el caso de los medios de comunicacion, ya que, en
la actualidad, estos medios pueden destruir la reputacion de un juzgador, cuestionar sentencias sin
ningun conocimiento juridico de lo que se haya dictado, en algunos casos, hasta puede poner a la
poblacién civil en contra del poder Judicial, siendo un recurso muy recurrente para desarticular

pesos y contra pesos de poder, a favor de un detentador de poder.
3.2.1 Respecto de los demés poderes del Estado.

Una Constitucion siempre debe fijar como tarea fundamental la limitacion del poder absoluto,
sobre todo cuando este poder se encuentra en manos de un solo detentador, aqui es donde se parten
dos ideas fundamentales respecto de la idea del control del poder. Por un lado, la clasica division
de poderes, que se muestra como un principio errado, si se toma de referencia las primeras cartas
constitucionales las cuales lo preveian, viendo en él una falsa perspectiva del funcionamiento del
poder, ya que configuraba a los poderes estatales separados y desentendidos unos de otros, como

menciona Karl Loewenstein, ”Un vistazo al parlamentarismo, hubiera podido convencer a los

467 ibidem, p. 6.
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autores de que el poder Ejecutivo y Legislativo no estan separados ni personalmente ni
funcionalmente. Los miembros del gobierno son miembros del parlamento; se ha producido una
integracion de estos poderes”.%®8 Por lo tanto, se ha reformulado este principio clasico, debido a
que distintos poderes trabajan conjuntamente, lo correcto seria llamar a la division de poderes
como “division de funciones”, lo que clarifica la situacion del poder publico, al establecer cada

funcién y cooperacion entre los drganos estatales.

Este tipo de coordinacién se configura como un medio para controlar el poder que abre la
puerta a otros medios, este es el caso de los controles intradrganos y los controles interérganos. *6®
Dentro de la primera categoria, podemos encontrar distintos tipos de control que corresponden a
la autolimitacién de un poder, por ejemplo, si hablamos del poder Judicial, deberiamos mencionar
que un control interérgano se encuentra en las medidas disciplinarias las cuales ejerce el propio
poder Judicial hacia sus jueces, por medio de un érgano especial sancionador, como lo son los
Consejos Judiciales, siendo esta institucion parte de la independencia judicial interna.

Respecto del segundo tipo de control, se habla de la relacion de los distintos detentadores
de poder, mostrando el tipo coordinacion y limitacién que tienen unos sobre otros, aqui es donde
entra el control de constitucionalidad, el veto presidencial, la independencia judicial externa, la
disoluciéon del parlamento, hasta de ser posible, las teorias argumentativas utilizadas para
fundamentar sentencias.*’® En relacion con la independencia judicial, este tipo de garantias sirve
para mantener apolitico al poder Judicial, como menciona Rico y Salas,“ la independencia
Judicial, debe ser considerada en su dimension politica, por ser la que diferencia y aglutina a
quienes pugnan por el poder. Por consiguiente, la apoliticidad del Poder Judicial puede

preservarlo de la autonomia de que necesariamente debe gozar”.4"

Al no contar con dichos controles se derivan un sinfin de problemas, el primero de ellos
es la ausencia de monopolio jurisdiccional por parte de la judicatura, como menciona Alejandro
Nieto, “El principio de exclusividad opera en el ambito de la independencia institucional e incide

indirectamente en la independencia funcional, mas es ajeno a la independencia profesional”.4"2

468 | oewenstein, Karl, op.cit., p.55.
469 jbidem, pp. 231-232.
470 ibidem, pp. 294-325.
471 Rico Ma., José y Salas, Luis, op. cit.., p. 7.
472 Njeto, Alejandro, op. cit., p. 153.
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Es aqui donde adquiere gran relevancia institucional la independencia judicial, la cual no
acepta competidores en la tarea de impartir justicia, es por ello que la ONU ha dado varios
ejemplos en sus resoluciones y en sus recomendaciones. Una de las més interesantes fue la
realizada a México, por parte de la Relatora especial para los abogados y jueces.*”® En esta mision
se concibid que la gran problematica de independencia judicial en el pais, se debe a la subdivision
de la funcion judicial por parte de autoridades administrativas no adscritas al poder Judicial, las
cuales se reparten la jurisdiccion de distintas materias, por ejemplo, la jurisdiccion militar, hasta
hace unos afios la laboral, agraria, etc. Por lo tanto, el poder Judicial carece de monopolio en
dichas materias y desde el Ejecutivo se abre la posibilidad de intromision en la decision que
resuelva dichos asuntos. Por ende, el monopolio de impartir justicia, debe estar asegurado por el
poder Judicial de una manera central y no dispersa.

Cabe mencionar que el monopolio de la actividad jurisdiccional no es el Unico postulado
de la independencia judicial respecto de los deméas poderes, sino que ademas deben de ser
contemplados los métodos de designacion y el financiamiento al poder Judicial, estos dos

postulados seran abordados con posterioridad en el siguiente capitulo.

Tomando la postura de Karl Loewenstein, quien menciona que “Si la independencia
judicial implica la libertad de todo control interérgano ejercido por cualquier otro detentador
del poder, se deberia rechazar consecuentemente cualquier intervencién en la actividad de los
tribunales por parte de los otros detentadores del poder.”** A pesar de la antigiiedad del
postulado, se ha ido transformando con el tiempo. El juez del Estado clasico liberal que solo se
encargaba de aplicar la norma y ejecutar la decision politica, ya no existe mas, en cambio, el juez
constitucional ha ocupado su lugar, junto a la transformacion del Estado constitucional de
derecho, se ha elevado al poder Judicial al status de un verdadero detentador de poder que puede
ser ejercido utilizando distintos tipos de control. Si bien, ya se ha hablado con antelacion de los
métodos interpretativos para excluir actos contrarios a la Constitucion, no se ha hablado de la
relacién entre la autonomia del poder Judicial y los demas poderes estatales. Esto es de relevancia

ya que dicha relacion fija y modula las relaciones de poder.

473 Organizacion de las Naciones Unidas, Asamblea General, A/HRC/17/30/Add.3, Consejo de Derechos Humanos
17. ° periodo de sesiones Tema 3 de la agenda Promocidn y proteccién de todos los derechos humanos, civiles,
politicos, econdmicos, sociales y culturales, incluido el derecho al desarrollo Informe de la Relatora Especial sobre
la independencia de los magistrados y abogados Adicidon, parrafos. 28 y 29.
47% Loewenstein Karl, op. cit., p. 304.
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Ejemplo de ello es lo expuesto por Ricardo Guastini, quien menciona que la independencia
judicial juega un papel importante en la tarea del controlar del poder, para el profesor italiano
existen distintas relaciones de independencia judicial respecto de los demas poderes estatales.*”

A) Independencia judicial respecto del poder Legislativo:
En un Estado constitucional de derecho, los jueces estan sujetos a la ley y no al legislador.
La independencia del poder Judicial al poder Legislativo satisface de manera plena al gobierno
de las leyes. El poder Legislativo tiene una orientacién politica, mientras tanto, el juez solo tiene

una orientacion constitucional en su tarea de aplicar el derecho.

Para lograr los anterior, Guastini propone tres postulados con fuerte carga de independencia, las

cuales son las siguientes:*"®

1. EIl poder Legislativo debe de abstenerse en seleccionar a los jueces ordinarios, con
excepcion de los tribunales constitucionales.

2. El poder Legislativo no debe de tener poder alguno en la remocion de los jueces.

3. Sujecioén a la ley y control judicial: El juez, en todo momento, debe de apegarse a la
normatividad y estar sujeto a la ley. Sin embargo, esto no significa que los actos
parlamentarios que conforman la ley no estén sujetos a una interpretacion judicial, esto es
asi porque los jueces no deben de expresar los objetivos politicos del poder Legislativo,
sino los objetivos constitucionales, entendiendo entonces que los jueces estan sujetos a la
ley, si y solo si, la legislacion esta conforme a la Constitucion, de lo contrario podra
implicarla o anularla.

A pesar de que los puntos anteriores son elementos meramente teoéricos, varios
instrumentos internacionales hacen hincapié en lo mismo, desde el sistema universal de derechos
humanos, hasta el sistema regional americano. Este es el caso de algunos informes de la ONU,*"’
donde se demuestra la imperiosa necesidad de limitar a los poderes estatales como el Ejecutivo y
el Legislativo en el proceso de nombramiento de jueces y magistrados, ya que muchas veces
utilizan la generalidad de los criterios legales, para poder seleccionar con discrecionalidad,
dejando de lado la objetividad, integridad, independencia y la profesionalidad del candidato. Por

475Guastini, Ricardo, op. cit., pp. 235- 236.
478 jbidem., pp. 232-235.
477 Organizacion de la Naciones Unidas, A/HRC/23/43/ADD.4, Consejo de Derechos Humanos, 232 periodo de
sesiones, Tema 3 de la agenda, Promocidn y proteccion de todos los derechos humanos, civiles, politicos,
econdmicos, sociales y culturales, incluido el derecho al desarrollo, Parrafo. 80.
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ello es que se deben de establecer ciertos controles del poder para no caer en el circulo vicioso de
los intereses politicos, ni en la monopolizacion del poder Judicial a intereses personales. Resultado
de ello, la misma relatoria la ONU*® recomienda que por medio de reformas constitucionales y
legales, se deberian integrar nuevos requisitos para una seleccion objetiva de candidato, de manera
que pueda ser llevada de manera transparente y publica, la cual asegure la participacion de la
ciudadania y de las organizaciones de la sociedad civil, como parte importante en el proceso de
designacion.

La ONU complementa este criterio con el informe A/HRC/11/41,*" ya que los poderes
estatales no solo pueden inferir en los procesos de seleccion y nombramiento de los juzgadores,
sino que, en algunas ocasiones, también pueden intervenir por medio de las medidas disciplinarias
externas a la judicatura, para destituir a un juez del cargo, el ejemplo clasico son los juicios
politicos por parte del poder Legislativo, o la facultad de destitucion directa que posee el
Ejecutivo. Este tipo de procesos disciplinarios externos en su mayoria no cuentan con las garantias
procesales que requiere el debido proceso, por lo tanto, es muy dificil para un juez acusado de
alguna falta, defenderse ante sus acusadores. Debido a ello, debe de existir un 6rgano que pueda
aplicar dichas sanciones, este debe de ser independiente y estar ausente de cualquier injerencia de
poderes externos, respetando en todo momento las garantias procesales que debe de tener
cualquier persona que se enfrente a un proceso legal. En caso de que sea imposible la actuacion
de dicho dérgano independiente, los poderes encargados de aplicar las sanciones disciplinarias
deberan observar en sus resoluciones dichas garantias y su decision debera ser revisada por una
autoridad judicial que garantice la objetividad de la medida. Un ejemplo de dicho 6rgano, puede

encontrarse en los Consejos Judiciales.

De la misma manera, el Sistema Regional de derechos humanos, por medio de la
jurisprudencia de la Corte Interamericana, ha advertido sobre estas malas practicas, ya que en
algunos casos el poder Legislativo posee la facultad destitucion de funcionarios judiciales. Como

por ejemplo, en la sentencia Chocrén Chocréon Vs. Venezuela,*® una de las partes argumenté que

478 ibidem, Parrafo. 100.
47% Organizacién de las Naciones Unidas, Asamblea General, A/HRC/11/41/, Consejo de Derechos Humanos 11°
periodo de sesiones Tema 3 de la agenda promocidn y proteccién de todos los derechos humanos, civiles, politicos,
econdémicos, sociales y culturales, incluido el derecho al desarrollo, Informe del Relator Especial sobre la
independencia de los magistrados y abogados, Leandro Despouy, 24 de marzo de 2009, Pdarrafos. 60-61.
480 Corte IDH, Caso Chocrdn Chocrdn Vs. Venezuela. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas Sentencia
de 1 de julio de 2011. Serie C No. 227 Parrafo. 161.
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existe una violacion de la independencia judicial, por el hecho de que los érganos disciplinarios
de la judicatura son seleccionados por parte del cuerpo Legislativo y por lo tanto, respondian a

intereses meramente politicos, sin embargo, este criterio no trascendié de manera efectiva.

No seria hasta el afio 2013, cuando aparecio el primer criterio referente a las garantias de
independencia judicial externa, el cual fue derivado del Caso del Tribunal Constitucional (Camba
Campos y otros) vs. Ecuador,*8! donde la Corte Interamericana colocé un limite al poder
Legislativo, respecto de la facultad que posee el Congreso de Ecuador para remover jueces por
medio de juicio politico, ya que por lo general, este tipo de procesos es contrario a los derechos
humanos de los funcionario que son sometidos a sus veredictos , por no respetar las garantias
judiciales minimas, ni el debido proceso. Esta afectacion no solo es a los derechos humanos, sino
también, una afrenta contra la actividad jurisdiccional que tenga por objetivo la limitacion del

poder con base en principios constitucionales

En este mismo sentido, el Informe A/HRC/4/25,%% el cual hace hincapié en que debe
existir condiciones minimas de independencia judicial , ya que de no existir, se veria afectada la
eficacia en el ejercicio del control del poder realizado por los jueces hacia los distintos poderes
publicos del Estado. Siendo que esto agrava los contextos de violaciones graves de derechos
humanos, ya que los juzgadores se ven impedidos para expulsar o inaplicar leyes violatorias de la

Constitucidn, lo que en la préctica se traduce a impunidad.

A nivel regional, se ha considerado que la independencia judicial de caracter externa es
garantia para que los tribunal constitucionales puedan resolver conforme a la Constitucién, como
se observa en la sentencia del caso Tribunal Constitucional Vs. Perd.*® Donde la Corte
Interamericana abordé la naturaleza de las supremas Cortes en su tarea de limitar el poder y la
necesidad de que estos organos sean independientes de los demés poderes del, Estado. Asimismo,
se advirtié de la crisis institucional que provoca la destitucion de magistrados de manera arbitraria,

es un obstaculo del Estado de derecho.

481 Corte IDH, Caso del Tribunal Constitucional (Camba Campos y otros) Vs. Ecuador. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de agosto de 2013. Serie C No. 268, Parrafo. 81.
482 Organizacién de las Naciones Unidas, Asamblea General, A/HRC/4/25/, Consejo de Derechos Humanos, 4°
periodo de sesiones Tema 2 de la agenda, aplicacion de la resolucién 60/251 de la asamblea general, de 15 de marzo
de 2006, titulada "consejo de derechos humanos", Informe del Relator Especial sobre la independencia de los
magistrados y abogados, Leandro Despouy, 18 de diciembre de 2006, Parrafo. 65.
483 Corte IDH, Caso del Tribunal Constitucional Vs. Peru. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de enero de
2001. Serie C No. 71. Parrafo 112.
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B) Independencia judicial respecto del poder Ejecutivo
El dltimo tipo de independencia de caracter externa referente a los poderes publicos, se da
entre el Ejecutivo y el judicial. Primeramente, mencionar que el poder Ejecutivo esta
politicamente condicionado a un electorado, a diferencia del poder Judicial, el cual debe ser
totalmente independiente de las decisiones mayoritarias. Por ello, Ricardo Guastini vuelve a
insistir en los mismos puntos anteriores, pero ahora reflejados en la relacion poder Ejecutivo con

el judicial, estos puntos son: 484

1. El poder Ejecutivo debe de abstenerse en seleccionar a los jueces ordinarios.

2. El poder Ejecutivo no debe de tener poder alguno en la remocién de los jueces.

3. Control judicial: El poder Judicial debe ejercer un control judicial respecto de los actos de
la administracién puablica, toda vez que estos pudieran ser contrarios a una norma
constitucional o legal. El acto debe quedar sin efecto alguno y debe ser el juez ordinario y
no especializado, el que realice la tarea. Es por ello la existencia de tribunales dependientes
del Ejecutivo llamados administrativos, no deberian existir, ya que son una afrenta a una

independencia judicial.

Al igual que en el caso anterior, también existen criterios internacionales respecto a estos
temas, por un lado, el sistema universal y por el otro el sistema regional de derechos humanos,
han establecido obligaciones internacionales, disponiendo parametros que deberian ser

considerados en la actuacion estatal.

Respecto de la seleccion de jueces por parte del poder Ejecutivo, la ONU en el informe
A/HRC/11/41,%% muestra cierta preocupacion en el hecho de que el Ejecutivo pueda disponer
libremente de la seleccion de los jueces, ya que este, puede nombrar a un determinado candidato
con el fin de ocupar un lugar en el poder Judicial y de esta manera, pueda operar en pro de sus
intereses politicos, lo que llevaria a un grave retroceso en la constitucion de instituciones

protectoras de derechos humanos.

Asi mismo, para evitar que algun poder externo a la judicatura intervenga en temas que

solo les competen a los jueces, la ONU en el informe A/HRC/38/38* se ha pronunciado en favor

484 Guastini Ricardo, op. cit., p. 236.

485 QOrganizacion de las Naciones Unidas, Asamblea General, A/HRC/11/41/, cit., Parrafo 26.

48 Qrganizacion de las Naciones Unidas, Asamblea General, A/HRC/38/38/, 38° periodo de sesiones Tema 3 de la

agenda PROMOCION Y PROTECCION DE TODOS LOS DERECHOS HUMANOS, CIVILES, POLITICOS, ECONOMICOS,
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de la creacion de 6rganos administrativos que no dependan del Ejecutivo, ni del poder Legislativo,
en la tarea de establecer procedimientos libres y transparentes en la seleccion de jueces y
magistrados, asi como los criterios para acceder a la carrera judicial. De esta manera busca

aminorarse la arbitrariedad de la decision politica.

Asimismo, y haciendo referencia al segundo punto tedrico abordado con anterioridad, la
ONU ha expresado su preocupacion por los procedimientos de destitucién de los jueces por parte
de poder Ejecutivo, los cuales socaban la independencia judicial. Dicho criterio esta dispuesto el
Informe A/HRC/11/41,%¥" el cual solo menciona, sin ahondar en la cuestion, que debe limitarse

Su uso.

Es de importancia aclarar que todos los procedimientos que tengan como fin la destitucion
de un funcionario judicial, deben de ser aplicados por los Consejos Judiciales, de tal manera, que
dichos 6rganos tengan una posibilidad real de limitar las intervenciones de poderes externos a la
hora de sancionar y destituir jueces.*® Asi, los Consejos Judiciales también cumplen con otras
tareas y objetivos como la de eliminar el corporativismo judicial, aunado a la garantia de las reglas

minimas de debido proceso que deben ser observadas en cualquier proceso disciplinario.

Por ultimo, la Corte Interamericana mencion6 en el Caso de la Corte Suprema de Justicia
(Quintana Coello y otros) vs. Ecuador,*®® que existen elementos derivados del poder Ejecutivo
que pueden socavar a la independencia judicial en toda América Latina, ya que la region esta
cimentada en una tradicion dictatorial. También advierte de 4 potenciales peligros para dicha
independencia, entre ellos la existencia de un régimen autoritario, la existencia de patrones
culturales que pueden minimizar la utilidad de la jurisdiccion como mecanismo para la resolucion
de conflictos, el compromiso de la sociedad civil y de la politica para con la independencia
judicial.

Sin duda, los Estados de derecho contemporaneos han necesitado un poder Judicial
independiente para consolidarse, debido a que los jueces, por medio de las técnicas

argumentativas, pueden racionalizar las decisiones y acciones de otros detentadores del poder

SOCIALES Y CULTURALES, INCLUIDO EL DERECHO AL DESARROLLO Informe del Relator Especial sobre la
independencia de los magistrados y abogados, 2 de mayo de 2018, Parrafo 76.
487 Organizacion de las Naciones Unidas, Asamblea General, A/HRC/11/41/, 11, cit., Parrafo 60
48 Organizacion de las Naciones Unidas, Asamblea General, A/HRC/38/38/, cit., Parrafo 61.
489 Corte IDH, Caso de la Corte Suprema de Justicia (Quintana Coello y otros) Vs. Ecuador. Excepcién Preliminar,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 23 de agosto de 2013. Serie C No. 266. Parrafo 19.
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publico y de esta manera fungir como un controlador del poder, a partir de la Constitucion, de
manera que fortalece la division de funciones y al mismo tiempo materializa el contenido

constitucional.

3.2.2 Respecto de las partes en el juicio

La independencia judicial no solo debe de estar enfocada a los poderes publicos, sino también a
los agentes privados, quienes muchas veces, pueden imponerse a la decision del juzgador por
distintos motivos, por lo tanto, este tipo de intromisiones debe ser estudiadas, asi como los medios
legales que garantizan la eliminacion de la parcialidad. Un ejemplo de ello, esta presente en la
independencia e imparcialidad con la que debe conocer un caso el juzgador en relacion con las
partes del juicio, una vision tal, estd méas familiarizada con el derecho procesal que con el derecho
constitucional, sin embargo, las nuevas teorias constitucionales han terminado por reformular esta

figura clésica.

Dicho concepto parte de un ordenamiento de caracter procesal que limita los casos que un
juzgador puede conocer y los cuales debe rechazar, estos Gltimos, relacionados con el tipo de
relacion o interés que tenga el juez respecto de las partes o el asunto en cuestion. Para Ovalle
Fabela, esta postura es garantia de imparcialidad, formando parte principal de la funcion

jurisdiccional que deben satisfacer las personas que lo conforman, o sea, los titulares del cargo.*%°

Para asegurar esta independencia e imparcialidad, se tiene dos medios legales, como lo es
la recusacién y la excusacion. Este tipo de métodos legalistas no estdn en funcion de la
independencia judicial institucional, sin embargo, si estan a favor de una independencia personal
respecto de la funcion judicial. Asi es como se busca la eliminacion de la subjetividad como parte
de la limitacion competencial, de esta manera Adolfo Alvarado Velloso define a la recusacion,
como aquel medio que acuerdan las leyes procesales para atacar la incompetencia subjetiva del
juez, aduciendo alguna causal de relacién personal que hace invalida la actividad jurisdiccional

por presentar una situacion de parcialidad o interés personal %

La recusacion puede ser de dos tipos, la causada o también llamada de expresion de causa,
la cual permite presentar a las partes razones objetivas por las que un determinado juez no debe

de conocer de su asunto, ya que de lo contrario afectaria irremediablemente el fallo judicial.

40 Qvalle Fabela José, Teoria general del proceso, 72 ed., México, Editorial Oxford, 2016, p. 159.
“lplvarado Velloso Adolfo, op. cit., pp. 146
166



Respecto de la segunda, llamada recusacion sin expresion de causa, que como su nombre lo
menciona, no se expresa una razon suficiente u objetiva, por la cual se pida al poder Judicial que

determinado juez no conozca del asunto.*%

Respecto del primer tipo de recusacion, es importante mencionar que se subdivide respecto
de las partes, otros drganos jurisdiccionales, el objeto de pleito y la situacion de prevencion, de la

siguiente manera: 4%

Respecto a las partes del juicio: aqui se encuentran las limitaciones personales del juzgador
con respecto a las partes litigantes, las razones pueden ser variadas, como, por ejemplo; el
parentesco, la predisposicion favorable por recibir algin beneficio, amistad por frecuencia de
trato, haber sido tutor. Por el contrario, también se puede hablar de una predisposicién
desfavorable, por enemistad, odio o resentimiento, o por ser acreedor, deudor o fiador, con

excepcidén de los bancos.

Respecto del 6rgano jurisdiccional: En caso de que exista parentesco entre el juez superior
hacia con el inferior, o entre jueces del mismo grado, o el juez y alguno de sus auxiliares, debera
observarse una limitacion para conservar cierta independencia entre ellos. Cabe mencionar que
nada tiene que ver este tipo de método legalista con la independencia judicial de caracter

constitucional y tampoco logra empatar con algun tipo de control de poder externo.

En cuanto objeto del pleito: Puede suceder que el juez tenga parte en el juicio, es entonces
cuando se debe desentender del caso. Tal participacion puede ser directa, cuando el juez tenga
lugar en la Litis e indirecta cuando esta en otro juicio semejante o esté en algln tipo de sociedad

el cual vincule un interés mutuo con alguna de las partes.

Por prevencién: Cuando el juez o alguno de sus familiares tengan un pleito pendiente y
solo se admita la recusacion donde el juez tenga pleito con el recusante, por haber figurado como
otra autoridad en el juicio, por haber emitido opinion antes en un caso que pudiera llegar a conocer

0 por haber conocido el asunto como juez inferior.

492 jdem.

493 jbidem., pp. 146-147.
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Otras: Existen otras causales de recusacion que no pueden entrar en estos rubros, por
ejemplo, que el juez sea testigo presencial de los hechos ocurridos en el caso, tener alguna de las
partes bajo su dependencia econdémica o haber sido perito en el litigio, etc.

Por su parte, la recusaciéon incausada es aquella técnica donde las partes del juicio
acuerdan de manera ventajosa, lograr que el juez no conozca de un determinado asunto, la
recusacion es puesta en marcha sin una razén que justifique el actuar de las partes. En la practica,
los abogados hacian uso de esta figura, debido a la negligencia, ineptitud judicial, la inoperante
burocracia judicial, hasta por prejuicios raciales. Esta concepcion no es normal y no se puede ser
concebida como un método aceptable, al contrario, esta figura estad mal vista, ya que invocarla, es
sefial de que el poder Judicial no es eficaz y no esta garantizando de manera correcta el acceso a
la justicia. Esta figura juridica se le ha erradicado en todo el mundo, sobre todo en América latina,

sin embargo, en México estuvo vigente hasta 1983. 4%

Es menester mencionar la importancia que tiene la recusacién en el ambito internacional,
sobre todo en los sistemas regionales de derechos humanos, por un lado, la recusacion se concibe
como un método o instrumento que resguarda el derecho a ser juzgado, lo que supera por mucho

la postura procesalista en defensa de la independencia de la funcion jurisdiccional.

Es asi como la Corte Interamericana ha interpretado esta figura clasica, dotando de un
sentido material distinto a esta figura. Dicho criterio fue extraido de la sentencia del Caso Apitz
Barbera y otros (“Corte Primera de lo Contencioso Administrativo™) vs. Venezuela.*®® Donde se
demostro que tal figura tiene un doble fin, el primero busca establecer una garantia procesal de
imparcialidad entre las partes, y por el otro, busca dar credibilidad a la funcion de la jurisdiccion.
La recusacion, ademas, indaga en la posibilidad de frenar conductas parciales, impidiendo lo
intentos de distorsionar el sistema judicial. En resumen, la Corte advierte que la recusacion no es
una figura de ética judicial, sino, una herramienta de imparcialidad e independencia que debe de

brindar el Estado.

La Corte Interamericana también estudid la figura, no solo desde un caso, sino también

desde una opinidn consultiva. De esta manera, se pronuncio respecto de su propio funcionamiento

4% ibidem, p. 149.
4% Corte IDH, Caso Apitz Barbera y otros (“Corte Primera de lo Contencioso Administrativo”) Vs. Venezuela.
Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 5 de agosto de 2008. Serie C No. 182, Parrafos
63-64.
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en conformidad del Articulo 55 de la Convencion Interamericana de Derechos Humanos, asi
nacion la opinion consultiva oc-20/09.4°® Donde no solo participaron los jueces, sino el mundo
académico, como el Centro de Derecho Humanos y Justicia “Bernard and Audre Rapoport” de la
Universidad de Texas Austin en Estados Unidos, quienes expresaron su opinién en un Amicus
Curiae,*®" estableciendo que la Gnica manera en que pueda existir una recusacion dentro de un
asunto internacional, es aquella donde los conflictos de intereses sean especificos y tangibles, méas
que el hecho de que el juez y los Estados partes sean de una misma nacionalidad, en tale casos, la
Corte Interamericana debera determinar la objetividad de la recusacién, de manera que la decision

sea institucional y objetiva.

Ademas, la Universidad de Texas mencion0 que, para afianzar ain mas las garantias
judiciales de la Corte, esta puede considerar la posibilidad de modificar su Reglamento de modo
que pueda seguir el ejemplo de la Comision Interamericana e inhabilitar automaticamente al Juez

que sea nacional del Estado acusado e intervenga intereses personales.

La segunda figura procesalista que defiende la imparcialidad e independencia del juez es
la excusacion, definida por Velloso como la posibilidad legal para que el juez, por voluntad
propia, pueda abstenerse de conocer de un determinado caso el cual podria resolver con
parcialidad. Para la postura procesalista, esta excusacion es de tres tipos, legal, moral o intima.*%
La excusa le gal es todo impedimento legal que el juez debe de informar al momento de conocer
de un determinado caso, las causales pueden ser varias, para poner un ejemplo, el interés personal
en un caso, nexos familiares con alguna de las partes, nexos de amistas o0 enemistad, siempre y

cuando estos, estén contemplados en la disposicion normativa.

Mientras tanto, las casusas de excusa moral son aquellas que no estan sefialadas en los
supuestos de hecho normativo, por ende, son indefinidas, sin embargo, no deben ser descartadas,
ya que estas pueden ser estudiadas a nivel judicial para determinar si un hecho de esta naturaleza
puede ser integrado como nueva causa para que el juez, por voluntad propia, decida no conocer

del caso.

4% Corte IDH, Articulo 55 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos. Opinién Consultiva OC-20/09 de
29 de septiembre de 2009. Serie A No. 20.
497 The Bernard and Audre Rapoport Center for Human Rights and Justice, The University of Texas at Austin, School
of Law, Escrito de observaciones presentado por Centro de Derechos Humanos y Justicia “Bernard and Audre
Rapoport”, 26 de enero del afio 2009 en relacidn con la solicitud de opinidn consultiva presentada por Argentina.
498 Alvarado Velloso Adolfo, op. cit., pp. 150-151.
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Por ultimo, esta la excusacion intima que aparece en aquellas situaciones delicadas, por la
cual un juez no debe de conocer un caso, ya que en ella puede verse afectado su esfera individual
de derechos o su seguridad.

A nivel Internacional, la situacion es muy distinta, la excusacion se formula en referencia
a la nacionalidad del juez que vaya a conocer de un determinado caso. Es de interés, sefialar que
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, se ha expresado de dicho tema en la opinidn
consultiva 0c-20/09,%° anteriormente citada en esta investigacion. Al respecto, la Corte destaca
que en asuntos 0 casos contenciosos originados en peticiones individuales se debe limitar la
participacion de jueces o miembros que ostenten la nacionalidad del Estado demandado o sujeto
a supervision. Asi sucede, por ejemplo, en el &mbito de drganos cuasi-jurisdiccionales de
proteccion como el Comité de Derechos Humanos, el Comité para la Eliminacion de la
Discriminacién Racial, el Comité contra la Tortura y la Comisién Interamericana de Derechos

Humanos y, mas recientemente, en la Corte Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos.>®

Por lo tanto, cuando un juez se excusa por la cuestion de la nacionalidad, debe ser tomado
en cuenta por el Tribunal con el fin de afianzar la imparcialidad objetiva. En este sentido, el juez
internacional con nacionalidad del Estado demandado, podria no participar en casos contenciosos
originados por peticiones individuales. Asi, se abriria la posibilidad de proteger la imparcialidad
del juicio, no respecto del Estado acusado, sino de la victima que acude en busca de justicia,
siendo este un derecho humano el ser oido por un tribunal que le garantices las condiciones

minimas de imparcialidad.>%

De esta manera, la Corte Interamericana estableci6é un Gnico supuesto de hecho para que
el juez perteneciente a su jurisdiccion, podria excusarse de conocer un determinado caso, siempre
y cuando la cuestion contenciosa provenga de la peticion de algun Estado que haya aceptado la
jurisdiccion de la Corte IDH, siendo que el juez pueda pertenecer a aquel solicitante, de esta

manera, se sometera a la decision del juez si conoce o no del caso.

La Corte concluyo que el juez que ostente la nacionalidad del Estado demandado en un

caso contencioso originado por una peticion individual (conforme al articulo 44 de la Convencidn)

493 Corte IDH, Articulo 55 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos. Opinién Consultiva 0C-20/09, cit.,
Parrafos 83-86.
500 jpidem, parrafo 83.-85
501 jpidem, parrafo 84.
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y el cual haya estado involucrado en el caso de alguna manera, no debe conocer de la
controversia.’>®? Esto debe ser observado para los casos recusacion, asi como para la excusacion,
se podria mencionar que la antigua postura procesalista es un buen indicio para adentrarnos en el
estudio de estas figuras, aunque no puede ser determinante, por el contrario, deben de evolucionar
y acoplarse al Estado constitucional de derecho, dando como resultado garantias de proteccién de

los derechos humanos.

3.2.3 Respecto de los grupos de poder.

Existe una gran problematica respecto del poder y sus detentadores al momento de identificar
quien realmente ejerce el poder. Para Karl Loewenstein existen dos tipos de individuos que
detentan y ejercen el poder, por un lado, estan los 6rganos estatales e institucionales, legitimados
por la propia Constitucién y la ley, estos pueden ser considerados oficiales; publicos y visibles,
de los cuales se espera una conducta clara y previsible, siendo sefialados cuando no se cumplan
con sus obligaciones legales y constitucionales.>% Por otro lado, estan los detentadores del poder
privado, dicho sector representa un ejercicio de imperio no oficial, extra constitucional y por lo
general, influyen en los procesos de conformacion del poder publico, esto dificulta su estudio, ya
que, al contrario de los poderes publicos, estos son impredecibles, su funcionamiento es invisible

y dificil de controlar

Cabria preguntarse, si algunos organismos que no desempefian funciones institucionales,
pero influyen en las decisiones politicas, pueden ser considerados como detentadores privados del
poder. Al respecto, Loewenstein menciona que algunos érganos como los partidos politicos, no
son considerados como parte fundamental de las Constituciones del mundo, por lo tanto, no
pueden ser considerados como detentadores oficiales del poder, sin embargo, su ejercicio del
poder es legitimo, ya que movilizan a las masas, convirtiendose en actores publicos de gran peso

social en las democracias formales.>%*

Esta postura puede ser positiva en democracias consolidadas, las cuales tienen gran
responsabilidad y conciencia de sus actos, no obstante, existen democracias no consolidadas,
donde este tipo de detentadores no aceptan el compromiso que requiere el ejercicio moderado del

poder. Esta irresponsabilidad puede ser materializada en dos contextos, primeramente, cuando un

%02 jpidem, parrafo 86.

503 | pewenstein Karl, op. cit., pp. 35-36.
504 jbidem, p. 37.
171



partido designa a un detentador oficial del poder, y de manera secundaria, cuando un solo partido

es el Unico existente.

Este tipo de casos, por lo general, terminan por conformar grupos de poder con la
posibilidad de socavar la independencia del poder Judicial, condicionando a los jueces de distintas
maneras, con el objetivo de moldear las sentencias judiciales a su conveniencia, es por eso que se

ha de buscar maneras de limitar el poder atipico.

También se debe mencionar que estos detentadores de poder partidista, no son los Unicos
que pueden minar la independencia judicial, no estd de mas mencionar a los grupos de poder
econdmico, que al igual que los grupos del poder politico partidista, buscan imponer por la fuerza

sus intereses en las decisiones judiciales.

Respecto del primer grupo de poder atipico, se daran ejemplos provenientes de Espafia y
de Estados Unidos, posteriormente se realizard un andlisis del funcionamiento de los grupos de
poder econdémico, buscando esclarecer un patron de actuacién de dichos grupos, asi como buscar

alternativas en contra de estas influencias indebidas.

Los grupos de poder politico suelen utilizar tres métodos distintos para subyugar al poder
Judicial, entre ellos se destaca la patrimonializacion politica del poder Judicial, la sujecién
ideoldgica de los jueces y la utilizacién de grupos de choque para presionar y amedrentar a los

operadores judiciales e institucionales.

La patrimonializacion del poder Judicial debe ser entendido como un fendmeno politico
que aparece cuando los grupos de poder deciden proponer a un candidato afin a sus intereses, con
el fin de que ocupen un cargo de relevancia en un tribunal supremo o en la Judicatura, esta practica
se vuelve reiterada, hasta que llegan colocar a una gran nimero de funcionarios que simpatizan
con el grupo que los propuso, a tal punto, que llegan a coaptar toda la institucion y en
agradecimiento, termina por resolver a favor de dicho grupo. Como mencionan Landes y Posner
la patrimonializacion de cualquier poder, se ve desde una perspectiva economica a partir de los
grupos de interés, supliendo a la legislacion por grupos politicos que buscan presionar a sus
rivales. El grupo ganador ofrece un valor de proteccion equitativo al apoyo politico que les es

prestado, asi, por ejemplo, los candidatos a jueces deberan resolver en algunos casos a favor del
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grupo quien los propone. De esta manera, la relacion de poder publicos se rompe y es

intercambiada por una relacion de costo beneficio.?®

Para poder detener la continuidad de estos hechos y sus respectivos efectos en la vida
democrética de un Estado, se debe de tener dos instituciones fuertes, la primera de ellas debe estar
presente en la rigidez legislativa para determinados actos Legislativos, estableciendo mayorias
parlamentarias para ser llevados a cabo, por ejemplo, una designacion.>®® Por otro lado, se
encuentra la segunda institucion que debe ser fortalecida, consistente en la formalizacion y
construccion de una independencia judicial fuerte, ya que en caso de que falle el primer limite de
poder Legislativo, el poder Judicial pueda actuar en consecuencia, evitando la violacion de algun
derecho humano o rompimiento con algun principio constitucional. Para Landes y Posner, la
independencia judicial, permite al juez negarse a aplicar alguna norma, por carecer de
conformidad con la Constitucion, con ello se reduce de manera significativa, el valor de la

pretension del grupo dominante.>’

La imparcialidad y la forma de interpretar la norma con base en teorias argumentativas es
esencial en la tarea de controlar al poder, sin embargo, no es la Gnica fortaleza que deben asegurar
los Estados constitucionales de derecho, aunado a lo anterior, debe ser garantizada la
independencia y la autonomia de la decisiéon judicial, con el fin de resguardar con efectividad la
Constitucién. Es aqui donde aparecen los principales retos institucionales, respecto de las
condiciones necesarias para el correcto funcionamiento de la jurisdicciéon constitucional. Si la
independencia judicial se llega a garantizar de manera efectiva, habra més posibilidades de
detener a los grupos de intereses particulares, de lo contrario, se corre un gran peligro de

patrimonializacion del poder publico.

Por su lado, Alejandro Nieto pone de ejemplo lo que sucede cuando el poder Judicial es
patrimonializado, esto a lo que respecta al caso espafiol, hecho que sucedié con posterioridad al
franquismo y marco fuertemente los defectos en la organizacion judicial en afios posteriores.>%®
Para Nieto la patrimonializacion es “toda apropiacion ilegitima que de una organizacion y de sus

correspondientes potestades realiza un grupo de personas o estamento desviando sus fines

05 |andes and Posner, The independent judiciary in interest-group perspective, Stanford, center of economic
analysis of human behavior and social institutions, 1975, p. 5.

506 jbidem, p.6.

ibidem, p.8.

508 Njeto Alejandro, op. cit., p. 245-251.

507
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originarios en beneficio propio”.® En pocas palabras, los grupos de interés politico aparecen

cuando se ha de resolver un litigio donde intervenga el Estado y un ciudadano.

Para intervenir indebidamente en la funcién judicial, se realizan distintas maniobras que
buscaban limitar la interpretacion judicial y poner en riesgo la independencia judicial. Se puede
mencionar que en el caso espafiol fueron utilizadas dos artimafias con el fin de desarticular el
poder Judicial por parte del partido socialista espafiol, quien gano las elecciones posteriores a la

dictadura de Franco.

Primeramente, este partido ide6 la manera de bloguear el control constitucional para casos
que atafieran sus intereses politicos, asi, se determino que la independencia judicial estaba ligada
a los estipulado por la ley, con independencia de si esta era 0 no conforme con la Constitucion.>*°
De esta manera, optaron por una respuesta legalista y limitada del concepto. A partir de ahi,
idearon la segunda artimafia, la cual consistié en medidas concretas para sacar jueces anteriores y
colocar nuevos, como, por ejemplo, recorta la edad de jubilacidn a jueces que todavia estaban en
el cargo y eran contrarios a dicho partido, por ende, fue la medida idonea para expulsar jueces y

una vez fuera, colocaron a su personal de confianza en los puestos de mas alto rango.

Una vez logrado su objetivo, decidieron ocupar el Consejo Judicial espafiol, por medio de
una reforma, se desech6 el ministerio de justicia y se remplaz por un organismo a modo, donde
el Ejecutivo puso a sus allegados como consejeros y a su vez, se les facultd para que pudieran
designar discrecionalmente a quienes ellos consideraran aptos para los cargos judiciales,
eliminando toda posibilidad de ser seleccionado por medio de un concurso de oposicion.
Completado el proceso, el gobierno comenz6 a entrometerse en cualquier caso que fuera en contra

de los intereses del partido.>!!

Como se observa, los grupos de poder atipico se esconden tras los partidos politicos y
utilizan a dichas organizaciones dentro del poder Legislativo, con el fin de modificar leyes para
que pugnen por sus intereses. Si el poder Judicial no controla ese tipo de normas declarandolas
inconstitucionales a partir de un compendio de valores constitucionales y no solamente legales,
se corre un grave peligro para el Estado, ya que podria existir una intervencion indebida de estos

grupos en los asuntos publicos.

509 jbidem, p. 245.
510 jbidem, pp. 246-247.
511 ibidem, pp. 247-252.
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Otro de los mecanismos para patrimonializar al poder Judicial, radican en colocar a un
funcionario sujeto a la ideologia del grupo politico dominante. Cabe aclarar que la ideologia debe
ser entendida como la representacion de la cultura que conforma un sistema de valores, conductas
y reglas, que adoptan los individuos o los colectivos. Es por ello que A. Espinosa Pezzia y A.

Calderén Prada, han caracterizado a la ideologia, en cuatro elementos: °*?

A) El primer elemento esta presente en las creencias y actitudes, siendo estas asociaciones
probabilisticas entre el objeto de conocimiento y un conjunto de atributos que nos
permiten establecer a través de categorias “qué es y como se designa” dicho objeto; en
esa misma linea, las actitudes seran entendidas como la asociacion en la memoria entre
el objeto antes referido y la evaluacion del mismo.

B) El segundo elemento esta presente en las normas, que son aquellas reglas y
expectativas que regulan las conductas, creencias y emociones deseables e indeseables
para los miembros de la cultura.

C) El tercer elemento, estd presente en los valores, los cuales son entendidos como
creencias centrales referentes a estados deseables o modos de conductas que
trascienden a situaciones especificas y que guian la seleccién y evaluacion de
comportamientos.

D) El cuarto elemento es la cultura, concebida como un sindrome de valores subjetivos
cuya programacion compartida en la mente de un grupo de individuos, establece la

diferencia de un grupo con otro.

Estos elementos conforman a la ideologia perteneciente a distintos grupos que conllevan
distintos fines politicos. La problematica se suscita cuando un juez se identifica con un tipo de
ideologia dominante. Al respecto, autores como Teun A. van Dijk mencionan que uno de los
acercamientos clasicos a la ideologia esta presente en su naturaleza dominante, en el sentido de
que desempefian un papel en la legitimacion del abuso de poder por grupos dominantes. “Una de
las formas mas eficientes del dominio ideolédgico se da cuando también los grupos dominados

aceptan las ideologias dominantes como "naturales" o como parte del "sentido comun".5*

512 Espinosa, Pezzia y Calderdn, Prada, Ideologia politica, valores culturales y miedo a la muerte Su impacto después
de los atentados del 11 de marzo, Espafia, Universidad del Pais Vasco, Psicologia Politica, N2 32, 2006, pp. 35-36.
513 Teun A. van Dijk, “Politica, ideologia y discurso”, Quorum Académico, Venezuela, Universidad de Zulia, julio-
diciembre, 2005, Vol. 2, N° 2, p. 17.
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Aqui se encuentra el gran peligro de que un juez se identifique con una determinada
ideologia politica y la pueda llevar a la practica en sus sentencias, siendo que exprese los intereses
ideoldgicos del grupo que lo ha llevado al poder. Casos existen muchos, pero en los Estados
Unidos se da con mayor frecuencia que un juez tome posturas ideoldgicas extremistas para
resolver algun caso. Por ejemplo, los nombramientos del expresidente Bush, quien buscé colocar
a jueces que tuvieran una ideologia conservadora y complacieran a los lideres republicanos,
formando con ello un ala conservadora en la Suprema Corte de Justicia de los Estados Unidos de
América. Esta practica comenzo6 con el nombramiento del juez John Roberts y continué con el
magistrado Samuel Alito, con el objetivo de minar los precedentes que habian establecido
derechos fundamentales, como por ejemplo; el derecho al aborto, la libertad de conciencia y de
expresion, la eliminacion periédica de la segregacion racial, grandes logros judiciales
consolidados con anterioridad y que en ese momento fueron puestas en duda por una ideologia de

extrema derecha.”*

Las interpretaciones no eran hechas conforme al texto constitucional, sino a modo de las
lealtades partidistas. Por poner un ejemplo, el Presidente se coordinaba con las fuerzas politicas
republicanas para establecer por medio de la ley una limitacién a un derecho, siendo el aborto el
objetivo a eliminar. Dworkin nos describe que la derecha estadounidense, suele abandonar las
contiendas cuando ha sido vencida en el debate politico, por ello, necesita jueces a modo que
interpreten los derechos fundamentales de manera que puedan moldear la decision. Los jueces de
las Altas Cortes, subordinados a la ideologia politica, interpretaran un derecho a conveniencia de
un sector de la sociedad determinado, haciéndolo de una manera desproporcionada.>'® También
se podria hacer referencia al actual nombramiento de la jueza Amy Coney Barret, propuesta por
el presidente estadounidense Donald Trump, quien ademas esta apoyada por grupos religiosos
ultra conservadores, colocando en ella la esperanza de que pueda llevar a la practica su agenda
religiosa en las decisiones judiciales. Asimismo, mencionar que la jueza Barret ha sido inspirada
por los métodos conservadores de su maestro el Juez Antonin Scalia, quien negd en el tiempo que
fungi6 como juez, derechos como el aborto, por el hecho de no estar expresados de manera literal

en la Constitucion estadounidense.516

514 pworkin Ronald, Derechos, libertades y jueces, 22 ed., México, Editorial Tirant to Blanch, 2015, p. 171
515 ibidem, p. 172.
516 Liptak, Adam, 26 de octubre de 2020, “la jueza Amy Coney Barret es confirmada a la Corte Suprema ¢éCudl es su
historial?, “New York Times”. Disponible en: https://www.nytimes.com/es/2020/10/26/espanol/estados-
unidos/amy-barrett.html
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Por ultimo, estan los métodos que utilizan algunos grupos politico atipicos, basados en la
fuerza, la cual puede variar dependiendo de la situacién del momento, por ejemplo, en México,
ciertos actores politicos han utilizado a sus simpatizantes para presionar la destitucion de jueces
y magistrados que no juegan conforme sus intereses. Ya se recordara los enfrentamientos de estos
individuos en contra de la designacion de algunos ministros de la corte.>!’ Estos individuos se
excusaban en el derecho a la protesta, solo que tal reproche tenia un interés politico muy claro,
consistente en desestabilizar al poder Judicial, y presentarse como una demostracion de la fuerza

“popular”.

De esta manera, se pretendia destrozar la independencia judicial a merced de la llamada
voluntad popular. En otras ocasiones, los grupos de poder utilizan a sus allegados para realizar
presion respecto de la resolucion de un caso, como por ejemplo, el proceso de Cristina Kirchner,
quien fuera acusada por segunda vez por actos de corrupcién, trafico de influencias y lavado de
dinero.>!8 El partido Unidad Ciudadana del cual proviene Cristina, utiliz6 a sus simpatizantes para
que ejercieran presion en contra del poder Judicial, pero a diferencia del caso mexicano, la protesta

fue llevada a cabo de manera pacifica.

3.2.4 Respecto de los medios de comunicacion.

Para finalizar, tenemos que mencionar la posibilidad que tienen los medios de comunicacién, en
conjunto con el poder politico y econémico para crear nicleos de poder atipico con el que pueden
socavar a las instituciones, Para Luigi Ferrajoli, este tipo de fendmenos son endémicos de la
mayoria de las democracias, ya que existe una fuerte relacién entre el dinero, la informacion y la
politica, de forma que cada sector salga beneficiado, de esta manera se produce un circulo vicioso,

anti o extra representativo de la accion del gobierno.>*°

De esta manera, los grupos de poder utilizan a los medios de comunicacion, con el fin de
lograr sus intereses privados, derribando a quien se oponga a ellos, ya sea a actores politicos,

instituciones o ciudadanos. Ferrajoli menciona que cuando la esfera pablica y la esfera privada se

517 Gandaria, Manrique, 2 de marzo de 2019, Tras 80 dias, manifestantes se retiran de la SCIN; pedian la renuncia
de ministros, “El sol de México”, Disponible en
https://www.elsoldemexico.com.mx/mexico/sociedad/manifestantes-se-retiran-de-la-scjn-pedia-la-
renuncia-de-ministros-3133142.html

518 Rivas Molina, Federico, 20 de septiembre 2019, Cristina Kirchner va a juicio oral por la causa de los cuadernos,
“El pais Argentina” , Disponible en:
https://elpais.com/internacional/2019/09/20/argentina/1569003477 701190.html

519 Ferrajoli, Luigi, Los poderes salvajes, cit., p. 53.

177


https://www.elsoldemexico.com.mx/mexico/sociedad/manifestantes-se-retiran-de-la-scjn-pedia-la-renuncia-de-ministros-3133142.html
https://www.elsoldemexico.com.mx/mexico/sociedad/manifestantes-se-retiran-de-la-scjn-pedia-la-renuncia-de-ministros-3133142.html
https://elpais.com/internacional/2019/09/20/argentina/1569003477_701190.html

cruzan, causan graves conflictos, debido a que se anteponen los intereses de unos cuantos por
sobre el bien comdn.>?° De la misma manera, César Landa advierte que cuando las estructuras del
Estado de derecho se comienzan a deteriorar, se abre la posibilidad de que los grupos de poder
factico puedan actuar, por asi llamar a los medios de comunicacién, dando como resultado una

judicatura encadenada a los intereses privados.>?!

Estas situaciones representan un gran peligro para los sistemas judiciales, debido a que un
juez puede fallar a favor de un monopolio mediético, si es que se ve presionado por estos, asi el
poder mediatico consigue sentencias que lo eximan de impuestos, que le den ventaja sobre sus
competidores o que salga libre de culpas en caso de atacar la buena reputacion de alguien. En
efecto, esto debilita al Estado de derecho constitucional, en la defensa de la Constitucion,
sometiéndola a una serie de intereses privados que abren la puerta a una esfera de impunidad, de
esta forma, los medios de comunicacion se convierten en un instrumento clave para destruir
instituciones, sin que los sistemas judiciales cuenten con las garantias legales y constitucionales
para frenarlos.>?? Esto es aprovechado por los medios de comunicacion, para lanzar mensajes
parcializados que cambien a su favor la opinion pablica o para ejercer presion sobre un individuo

gue muchas veces resulta ser el juez.

Ferrajoli pone de ejemplo el caso de su pais, respecto de la unién del poder politico con el
poder mediatico. En Italia, a principios del siglo XXI, fueron utilizados los medios de
comunicacion para fomentar una postura populista de derecha, asi, se inyectd en el cuerpo social,
miedo, odio, desconfianza, con la finalidad de desestabilizar al régimen constitucional. Los
medios utilizados crearon las condiciones necesarias para cultivar regimenes totalitarios,
facilitando el ascenso al poder de individuos como Silvio Berlusconi quien, apoyado por la masa
del partido Forza Italia, lanzo por via de los medios de comunicacion, noticias parciales, también
criminalizo a quienes ejercian sus derechos humanos y estigmatizo a los grupos mas debiles de la
sociedad, como los inmigrantes africanos. Utilizando la division social, es como pudo mantenerse

en el poder por casi 10 afios, iniciando su mandato en 2002 y terminado en 2011.5%3

520 jbidem, p. 54
521 | anda, César, “Balance de la reforma judicial de Pert a la luz de los derechos fundamentales” en German Burgos
Silva (comp.), Independencia Judicial en América Latina ¢De quién? é¢Para qué? {Como?, Colombia, Ediciones
Antropos, 2003, p. 80.
522 Ferrajoli, Luigi, Los poderes salvajes, cit., p. 61.
523 jbidem, p. 67.
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El caso italiano es de especial interés, porque es muestra de como el poder politico en
conformidad del poder mediatico, han buscado imponer una perspectiva ideoldgica que pueda
facilitarles la obtencion de sus objetivos y pueda contrariar cualquier otra postura distinta. Por
medio de esta tactica, los grupos de poder atipico se presentan como los redentores de la
democracia, contrapuestos a las viejas aristocracias tradicionales de los partidos de siempre, en
bldsqueda de un objetivo méas grande y trascendental que la vida humana. Para Ferrajoli, este tipo
de movimientos son en realidad la exaltacion politica de una democracia desbordada a través de
un lenguaje corriente y vulgar, el cual exalta la ordinariez, la ignorancia y el machismo, como
cuestiones deseables para ser reproducidos en los medios de comunicacion.>* A esto se suma la
falta de educacion politica de la masa que contribuye a la descalificacion de los controles
constitucionales, promocionando la desconfianza en las instituciones pablicas y en quienes ellos
consideran los adversarios politicos “El descenso del sentido moral y la destruccién del espiritu
publico no son solo un efecto, sino también un fin de la estrategia demagdgica de construccién

del consenso.””®%®

Este es el mayor peligro para los jueces que busquen resolver un litigio en contra de estos
poderes atipicos, ya que se ven confrontados no solo a los detentadores del poder politico y
econdmico, sino también a los medios de comunicacién, que se prestan como un instrumento
golpeador de instituciones, asi, los noticieros, programas, notas periodisticas pueden tergiversar
la verdad de los hechos sucedidos dentro de un proceso judicial, crear culpables, lanzar a la

opinidn publica acusaciones sin sustento de corrupcion judicial, dar veredictos adelantados, etc.

De esta manera, los medios pueden distorsionar irremediablemente las decisiones
judiciales y la credibilidad de la judicatura como institucién. Es preciso hablar de que los medios
producen juicios paralelos definidos por Alejandro Nieto como una de las plagas que méas agobia
hoy a los jueces y magistrados. Sobre todo, en asuntos de interés popular, donde los medios se
lanzan, sin mas a absolver o a condenar, incluso a determinar por su cuenta la cuantia de las penas.
Y esta opinién que se ha formado sin dar audiencia a los interesados es aceptada por la opinién

publica.>® Es de importancia precisar que el periodista al no ser abogado, carece de criterio

524 ibidem, p. 72.
525 jdem.
526 Nieto Alejandro, El malestar de los jueces y el modelo judicial, Madrid Espafia, Editorial Trotta y Fundacidn
Alfonso Martin Escudero, 2010, p. 137.
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juridico para informar de los aconteceres judiciales, de esta forma aparece una valoracion paralela,

dando como resultado una imagen errénea del trabajo judicial.

Se puede mencionar que existen dos tipos de juicios que el periodista suele cubrir en sus
notas, el primero de ellos es el juicio no politico, donde no interviene ningn interés publico de
relevancia, mas all& de un homicidio, robo, etc. Mientras tanto, existen los otros tipos de juicio,
los cuales contienen un amplio contenido politico y es en ellos, donde la independencia judicial
corre peligro, ya que, segin Nieto, “los valores estan sesgados con las peores intenciones y cada
acto de juez y cada gesto del tribunal son examinados con lupa desenfocada. En estos casos no
se juzga a los imputados sino al propio juzgador, al que se le tiene por parcial y prevaricador

convicto.”%?’

La problemética se agrava cuando los medios de comunicacion se enfocan a sustentar los
dichos del poder atipico, por ejemplo, cuando el poder Ejecutivo o el partido en el poder, utilizan
a los medios de comunicacion de tal manera que presionan a los jueces a resolver conforme a sus
intereses. Esto va aunado con la finalidad que tienen las empresas dedicadas a la comunicacién
que es vender la noticia, por ende, debe ser presentada de la manera mas sensacionalista posible.
Como menciona Carlos Prat Westerlindh, “el criterio econdmico es fundamental a la hora de
difundir la noticia. Lo vendible impregna la croénica judicial de los medios. El poder y la
capacidad de influencia de la noticia también son tenidas en cuenta, en especial, en noticias que

poseen cierta carga politica . 528

Para ejemplificar lo anterior, esta el caso venezolano, el cual presenta la intervencion de
los medios de comunicacion, el poder politico y el poder Judicial. Los hechos comenzaron cuando
el Ejecutivo venezolano atacé directamente a los jueces en los medios de comunicacion,
socavando con ello su reputacion en un intento por hacer que renunciaran o en cuestion fueran
destituidos. Este es el caso Apitz Barbera y otros (“Corte Primera de lo Contencioso
Administrativo”) vs. Venezuela, donde Hugo Chavez busco la destitucion de los jueces
pertenecientes a la primera corte contenciosa de lo administrativo, por el simple hecho de haber
ido en contra de los intereses del dictador, ya que con tiempo de antelacion los jueces habian

decidido colocar limites para la actuacion de las fuerzas militares venezolanas, como por ejemplo,

527 jdem.

528 prat Westerlindh, Carlos, Relaciones entre el poder judicial y los medios de comunicacidn, los juicios paralelos,
México, Tirant to Blanch, 2013, p. 101.
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impedir que un helicoptero despegara de una base que se encontraba en lugares de alta densidad
poblacional, ademas, suspendieron algunas investigaciones que no respetaban garantias judiciales
minimas hacia militares inconformes con Chavez, también aceptaron la tramitacién de un amparo
para la desmilitarizacion del pais, entre otras acciones contrarias al discurso e interés de la

dictadura chavista.>?

Este caso fue presentado ante la Comision Interamericana y resulto procedente, ya que el
Consejo Judicial venezolano destituyo a estos jueces, debido a que no contaban con la garantia de
permanencia personal, ya que estaban en un régimen laboral provisional y no de planta, sin
embargo, entre los alegatos de la Comision ante la Corte, resalta uno, respecto de los medios de
comunicacion, ya que despues del ataque mediatico vino la destitucion, de tal manera que se
presumia que habia una intencionalidad en la destitucién de estos jueces, provocadas por los
dichos de un dictador, después de una rueda de prensa. Sin embargo, no pudieron identificar si
existia una orden directa del poder publico en relacion del uso indebido de los medios de
comunicacion, derivado de ello, la Corte Interamericana descalificd estos hechos. Es entendible
que lo haya hecho, pero no justificable, ya que deberia haberse estudiado la naturaleza de los
medios de comunicacidn en funcion de los juicios paralelos y la tendencia politica dentro de las
pruebas presentadas. Sin embargo, la Corte Interamericana le dio entrada a un alegato de la
Comisién que consistia en un pronunciamiento que hizo Hugo Chavez respecto de otro caso
resuelto por el mismo tribunal, que con anterioridad, habia limitado a médicos extranjeros por no
tener la acreditacion necesaria para operar en Venezuela, este fue el pretexto perfecto para que el

dictador pudiera atacar al poder Judicial, mediante una declaracion mediatica.>°

La Comision argumentd que dentro de la Corte primera existian dos tendencias politicas
diferenciadas, por un lado, las victimas del caso, las cuales jugaron un verdadero rol en su papel
de juez controlador del poder y por el otro, los jueces que habian estado conforme con el régimen
venezolano y que con posterioridad se les otorgd un ascenso.>®! La Corte Interamericana por su
parte, observé que los jueces no habian tomado ninguna postura politica, ya que con anterioridad

habian fallado en contra del régimen chavista, lo que levantaria las sospechas fue su pronta

523 Corte IDH, Caso Apitz Barbera y otros (“Corte Primera de lo Contencioso Administrativo”) Vs. Venezuela., cit.,
parrafo 112.

530 jpidem, parrafo 115.

531 jbidem, parrafo 119.
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designacion de planta una vez que fallaron a favor de los intereses del dictador, respecto del caso

de los médicos sin certificacion.>3?

Con independencia de los resuelto por la Corte Interamericana, el argumento de la
Comision trata de ejemplificar el uso de los medios de comunicacion para golpear la
independencia judicial, la pregunta es ;Como se ha de evitar estas intervenciones del poder
publico por medio de los medios de comunicacién?, pues Esparia, asi como Meéxico, ya han puesto
manos a la obra. Es de interés los avances que ha hecho estos paises en relacion con los medios
de comunicacion y el poder Judicial. Respecto de Esparia, se ha creado una regulacion especifica
con varias limitaciones para los medios de comunicacion, buscando abonar a la fortaleza de la
independencia judicial, lo que ha permitido que los medios de comunicacién escriban la nota
judicial de manera exacta e imparcial, explicando los procedimientos y las sentencias del juez.>*
En el caso mexicano, la Presidencia de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, ha puesto en
marcha un programa para la formacion periodistica que tenga que informar hechos judiciales, de
manera que se haga con imparcialidad y objetividad, abonando a la rendicién de cuentas y la

formacion del pensamiento critico.>3*

Estas podrian ser algunas soluciones a esta problemética que ha ido en aumento con la
masificacion de los medios de comunicacion y la integracion de redes sociales, donde no existe

la manera de controlar ese tipo de publicaciones y suelen hacerse desde el anonimato.
3.3 Requerimientos de la independencia judicial — La dimensién interna

Como se habia mencionado con anterioridad, la independencia judicial se estudia desde dos
dimensiones, una externa, la cual ya ha sido explicada en esta investigacion, y la dimension
interna que suele empatarse con la construccion conceptual que hace Karl Loewenstein, a partir
de la idea del control interérgano, la cual surge de la necesidad de despersonalizar al poder
publico, para el profesor aleman este es un rasgo esencial de los Estados constitucionales de
derecho, colocando a la instituciones por encima de las figuras del poder individualizado. La
institucionalizacion del poder esta fundamentada en el cargo como tal, independientemente de la

persona o personas que lo ocupen o ejerzan, de esta manera, una persona puede ejercer un cargo

32 jbidem, parrafo 120.

533 Ronda Iglesias, Javier,” El periodismo judicial en Espafia”, Espafia, Ambitos, 2003, nim. 10, pp. 10-13
534 Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, Lineas Generales de Trabajo, 2019-2022, México, 2018, pp. 6-7
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tan solo porque han sido designadas a ocuparlo, asimismo, se atiene a un vinculo de

responsabilidad politica y a un sistema de rendicion de cuentas.>*®

La historia ha ensefiado como poco a poco se ha degradado la idea del poder unipersonal,
para dar lugar a regimenes institucionalizados, lamentablemente, la historia también nos ha
ensefiado que existen retrocesos importantes, los cuales ponen en duda el carécter institucional
con el que ejercen el poder, por ejemplo; el ascenso al poder de Hitler y Mussolini. Individuos
que ejercen el poder de manera temporal y pueden poner en peligro la estabilidad del propio
Estado, ya que, a la muerte de estos individuos, hacen tambalear toda la estructura institucional
que se formo alrededor de sus designios. Cabe mencionar que la unipersonalidad puede
presentarse en distintas modalidades, el poder puede ser ejercido por un solo individuos o por
varios, solo que estos varios actian conjuntamente y el resultado suele ser atribuido a un solo
organo detentador del poder, podriamos mencionar el caso de una asamblea que haya decidido

ejercer despoticamente el poder, sin control alguno.

La tarea principal del control intradrgano es eliminar cualquier personalizacion del poder,
mediante la construccion de un 6rgano plural que pueda dividir el ejercicio del mismo. Para
realizar dicha tarea, se deben de establecer medidas disciplinarias que puedan sujetar al poder
individual a la institucionalidad. De esta manera, la idea de control interérgano puede ser aplicada
para el poder Judicial, dando paso a los Consejos Judiciales. Si bien, los primeros 6rganos que
administraban al poder Judicial internamente y aplicaban un sistema disciplinario, no contaban
con un consenso internacional, sin embargo, poco a poco, comenzaron a cobrar relevancia en los

ordenes constitucionales del mundo después de la segunda guerra mundial.

El primero de estos organos fue el Conseil Superieur de la Magistrature, aparecido en
Francia en 1946, el segundo fue el del Consiglio Superiore della Magistratura, aparecido en Italia
en 1957, ambas instituciones estudiadas por los profesores Nano Garoupa y Tom Ginsburg,
quienes ven en estas un gran avance en la garantia contra la politizacion del poder Judicial y un
supuesto necesario para la independencia judicial.>® Sin embargo, también ha traido algunos
problemas, debido a que los Consejos Judiciales se han visto envueltos en temas de rendicion de

cuentas que competen al foro, siendo ellos mismos, sujetados al poder politico. Por ejemplo, en

535 Loewenstein, Karl, op. cit., pp. 232-235.
536 Garoupa, Nano y Ginsburg, Tom, “Guarding the guardians: Judicial councils and judicial Independence”, en
Coase-Sandor Working Paper Series in Law and Economics, Chicago, John M. Olin Program in Law and Economics
Working Paper, 2008, No. 444, p. 6.
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la Francia de los afios 90°s, se dotd de grandes facultades al poder Judicial para resolver conflictos
internos, sin embargo, se mantuvo la subordinacion de externa de los jueces al poder Ejecutivo y
Legislativo, convirtiendo al juez en lo individual y al poder Judicial en lo colectivo en agentes

estatales dociles.

Para el caso italiano, Garoupa y Ginsburg mencionan que la independencia judicial es
extrema, siendo garantizada por el Consejo Judicial que controla todos los aspectos tendientes al
juez.>¥" El balance del poder del consejo es claro desde la dimension interna, sin embargo, el
modelo est4 socavado por la jerarquizacion dentro del poder Judicial, ya que el consejo se ha
entrometido en las decisiones judiciales de los magistrados. Por ejemplo, las escandalosas
investigaciones relacionadas con operadores judiciales, empresarios, politicos y burdcratas, desde
el periodo de 1992 a 1997, que pusieron en duda la facultad de rendicion de cuentas del mismo
consejo, lo que determin6 una recomposicion de dicho 6rgano en el afio 2002, con el fin de que
el parlamento pudiera intervenir en las decisiones internas del poder Judicial.

Es por ello la importancia de tener érganos que puedan legitimar la funcién de los jueces
respecto de poderes externos, pero también al poder interno. Los Consejos Judiciales resultan ser
los mecanismos iddneos para esta doble tarea, por ende, se estudiara la naturaleza de estas
instituciones, recalcando cudles son los parametros de actuacion en el sistema internacional,
regional, asi como las observaciones que ha realizado la ONU ha México, posteriormente, se
estudiara cual es la relacion entre los tribunales constitucionales y los consejos de la judicatura,
por ultimo, la relacion de los consejos de la judicatura respecto de los jueces ordinarios.

3.3.1 Respecto de los Consejos Judiciales

Como se menciond con anterioridad, los consejos de la judicatura nacen posteriormente a la
segunda guerra mundial, en un momento donde los Estados buscaban erradicar el control personal
que habian tenido los tiranos respecto de las funciones estatales. De esta manera, aparecieron los
Consejos Judiciales que comenzaron por desarrollar un método efectivo de la proteccion de los
derechos humanos, a partir de la limitacion de sus funcionarios judiciales, de esta manera se
garantizo un conocimiento imparcial y autdbnomo de los casos a quienes acudian a los tribunales
en blsqueda de justicia. Para algunas autoridades del ambito internacional como la Comision

Europea, reconocen el derecho de una persona a una judicatura independiente e imparcial como

537 jdem.
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parte del juicio justo y a los Consejos Judiciales como garantes del mismo. Entonces, la plenitud
de la independencia judicial presupone una auto regulacién y un auto gobierno, el cual incluye la
organizacion del trabajo de las corte y las actividades de los cuerpos profesionales de jueces.>®

Los organismos internacionales han abonado a la discusion, por ende, es de relevancia
abordar sus criterios, comenzando por el sistema universal, posterior, el sistema europeo y, por
ultimo, el sistema interamericano de derecho humanos, identificando el pardmetro deseable para
constituir un Consejo Judicial que corresponda a los requerimientos del Estado constitucional de

derecho.

Por ejemplo, el sistema universal de derechos humanos insiste partir de 20 principios que
aseguren la independencia judicial.>*° que su vez se subdividen en 6 grupos. 1) de independencia
judicial (principio 1-7); 2) libertad de expresion y asociacién de los jueces (principio 8-9); 3)
competencia profesional, seleccion y formacion (principio 10); 4) condiciones de servicio e
inamovilidad (principio 11-14); 5) secreto profesional e inmunidad (principio 15-16); 6) medidas
disciplinarias, suspension y separacion del cargo (principio 17-20). Estos principios son
considerador material interpretativo y guias para determinar lo que es la independencia judicial
en términos materiales. Sin embargo, por si mismos, no constituyen una institucion burocratica,
por ende, la ONU se propuso a trabajar en otro tipo de documento que colocaran bases
institucionales generales, producto de esto nacié el Estatuto internacional del juez, el cual si
contempla la manera en que deben ser creados los Consejos Judiciales.>*° Por lo anterior, se puede
mencionar que el sistema universal se ha encargado de colocar en la mira de los Estados,
principios generales que presentan gran contenido abstracto, por ello no han podido suministrar

directrices concretas de actuacion institucional, lo que si han hecho los sistemas regionales.

538 European Comission, Comparative analysis on the High Councils for Judiciary in the EU member states and
judicial  immunity, support to justice sector reforms in ukraine. p.1. Disponible en:
http://www.pravojustice.eu/storage/app/uploads/public/5ae/f8b/adb/5aef8badb2c7b574848064.pdf

539 ONU, Principios bésicos relativos a la independencia de la judicatura, Adoptados por el Séptimo Congreso de las
Naciones Unidas sobre Prevencion del Delito y Tratamiento del Delincuente, celebrado en Milan del 26 de agosto
al 6 de septiembre de 1985, y confirmados por la Asamblea General en sus resoluciones 40/32 de 29 de noviembre
de 1985 y 40/146 de 13 de diciembre de 1985, Disponible en:
https://www.ohchr.org/sp/professionalinterest/pages/independencejudiciary.aspx

540 Unidn Internacional de Magistrados, Estatuto universal del juez, Adoptado por el Consejo Central de la UIM en
Taiwan, el 17 de noviembre de 1999, Disponible en:
https://www.unodc.org/res/ji/import/international standards/the universal charter of the judge/un
iversal charter 2017 spanish.pdf
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Muestra de ello el sistema europeo, que, por medio del Consejo de Europa, instituyé el
estatuto de los jueces de manera regional, lo que ayudd a determinar la funcion principal de los
Consejos Judiciales para toda Europa. De esta manera aparecieron limites internacionales a la
facultad de seleccion, contratacion, nombramiento, del personal judicial, asi como el desarrollo
de la carrera o cese del cargo de un/a juez. El Estatuto prevé que esto debe ser realizado por un
organismo independiente, fuera del control del poder Ejecutivo y Legislativo.>** Ademas se le
atribuyeron funciones muy especificas con el fin de garantizar la independencia judicial como; el
nombramiento de los jueces, medidas disciplinarias, estabilidad en el cargo judicial,

remuneraciones, etc.

Con posterioridad, nacerian otros drganos como el Consejo Consultivo de Jueces
Europeos, el cual ha lanzado 20 informes desde su creacion en 2001 hasta la fecha, uno de los
informes con mayor relevancia para esta investigacion, es el N°10 llamado “Sobre el Consejo de

Justicia a la sociedad.” %*

Ya que, en los puntos de opinion 8-14, aclaran cudl es la naturaleza de los Consejos
Judiciales. Por ejemplo, en el punto 8 se hace alusion a la verdadera funcién de los Consejos
Judiciales, la cual radica en garantizar la independencia del sistema judicial y la independencia en
lo personal de cada juez. Puesto que, en un Estado constitucional de derecho, la existencia de un
poder Judicial independiente e imparcial es una exigencia estructural para materializar la
Constitucion al ordenamiento inferior y con ello a todos los ambitos estatales.>** En continuidad
con lo anterior, el punto 9 hace alusién a la naturaleza de la independencia judicial, la cual deberia
aparecer como una garantia de verdad, de libertad, de respeto de los derechos humanos, y de
justicia imparcial no sometida a influencias externas. la cual busque preeminencia del derecho por

sobre la decision politica. La independencia vista de esta manera, se convierte en una condicion

541 Consejo de Europa, Carta europea del estatuto de los jueces, Estrasburgo 8-10 de Julio de 1998, Disponible

en:http://biblioteca.cejamericas.org/bitstream/handle/2015/4255/cartaeuropea.pdf?sequence=1&isAll
owed=y

%42Consejo Consultivo de Jueces Europeos (CCJE) a la atencidn del Comité de Ministros del Consejo de Europa sobre
el Consejo de la Justicia al servicio de la sociedad, Informe N.°10(2007) del 23 de noviembre de 2007, pp. 3 — 4,

Puntos 8-14. Disponible en : http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/Relaciones-
internacionales/Relaciones-internacionales-institucionales/Europa/Consejo-Consultivo-de-Jueces-
Europeos/

543 jbidem, punto 8.
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de imparcialidad de los jueces, por consiguiente, en una garantia de igualdad de los ciudadanos

ante la justicia.>**

Ademas, el Consejo Consultivo de Jueces Europeos considerd que los Consejos Judiciales
deberian promover la eficacia y la calidad de la justicia, contribuyendo a velar por el respeto al
Convenio Europeo para la proteccion de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales,
reforzando la confianza de los usuarios en la justicia. En este sentido, “el Consejo de la Justicia
debe establecer las herramientas necesarias para la evaluacion de la justicia, rendir cuentas del
estado de los servicios y pedir a las autoridades competentes que tomen las medidas necesarias

para mejorarla”. >

Ademas, los Consejos Judiciales deben de estar contemplados en una Constitucion escrita,
especificando su funcionamiento, o por lo menos en una ley. Estas normas deben prever la
creacion de este tipo de 6rgano, la determinacion de sus funciones, el origen de los miembros que
lo componen, la aplicacion de los criterios relativos a su composicion y el modo de designacion
de sus miembros.>*®Asimismo, dichas instituciones deben de ir mas alla de la gestion y de la
administracion del poder Judicial, deberan encarnar al gobierno judicial, permitiendo a los jueces
ejercer sus funciones fuera del control de los poderes Ejecutivo, Legislativo, asi como de cualquier

presion indebida que proceda del propio poder Judicial. >

El CCJE consider6 que seria inapropiado que los Consejos Judiciales estén limitados por
otros poderes, por lo tanto, deben de ser organismos autonomos los cuales puedan determinar su
funcionamiento o sus temas de debate.>*® Las relaciones entre el Consejo Judicial, los presidentes
de las altas Cortes, el jefe de Estado y el parlamento, habran de ser determinantemente limitadas.
Sumado a ello, las relaciones con los tribunales y, especialmente con los jueces, deberian ser
tenidas en cuenta en la medida que los Consejos Judiciales estén limitados en la manera en que
pueden subordinar de manera jerarquica a los tribunales ordinarios, evitando que puedan incidir

en la decision de fondo respecto de las resoluciones judiciales.

Por ultimo, el CCJE menciona que los Consejos Judiciales deben de garantizar la

independencia judicial, respecto de cualquier presion o prejuicio externo de caracter politico,

544 ibidem, punto 9.

ibidem, punto 10.
ibidem, punto 11.
ibidem, punto 12.
ibidem, punto 13.

545
546
547
548
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ideologico o cultural, la absoluta libertad para que los jueces puedan resolver de modo imparcial
sobre los asuntos que tienen a su cargo, debe seguir su intima conviccion y su propia interpretacion

de los hechos, de conformidad a las reglas vigentes del derecho.>*

Estas recomendaciones y observaciones son puntos de gran interés, porque muestran un
correcto y deseable desempefio de la funcién de los Consejos Judiciales respecto de la
independencia judicial, sin embargo, Europa no es el Gnico continente que ha buscado establecer
directrices para la creacion, modificacion y funcionamiento de estas instituciones. El Sistema
Interamericano de Derechos Humanos ha hecho grandes esfuerzos por realizar recomendaciones,
observaciones y colocar directrices en relacion al correcto funcionamiento de los gobiernos
judiciales. De esta manera, la Comision Interamericana ha ubicado en su informe titulado
“Garantias para la independencia de las y los operadores de justicia hacia el fortalecimiento del
acceso a la justicia y el Estado de derecho en las Américas”,>° las guias institucionales y

materiales necesarias, para comprender de manera plena, el término “independencia judicial”.

La Comisidn Interamericana de Derechos Humanos comenzé por determinar la existencia
de una obligacion internacional, la cual debe ser observada por todos los Estados miembros de la
OEA, esta reside en el respeto de las garantias judiciales minimas, en relacion de los
procedimientos de seleccién y nombramiento de funcionarios judiciales, la observacion y
seguimiento del ejercicio judicial en lo individual, y en caso de que se demuestre una actividad
indebida o ilicita, poner a disposicion al funcionario a un proceso disciplinario, en el cual se le

garantice el debido proceso y la posibilidad de impugnar el fallo.>%*

Ademas, la Comision Interamericana considerd que las atribuciones y las garantias con
que cuente el érgano de gobierno y administracion, pueden reducir de manera significativa los
riesgos para la independencia judicial. Resultado de ello, también se considerd que es
recomendable que los Estados propicien la creacién de un dérgano independiente encargado de
llevar acabo el cumplimiento de esta obligacion.>®? Dicho 6érgano debera estar separado

institucionalmente del poder Ejecutivo y Legislativo, como garantia de independencia respecto

543 jbidem, Punto 14.

550 Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Garantias para la independencia de las y los operadores de
justicia. hacia el fortalecimiento del acceso a la justicia y el estado de derecho en las Américas, OEA/Ser.L/V/II. Doc.
44 5 diciembre 2013. pp. 109-111, Parrafos. 241-245. Disponible en
https://www.oas.org/es/cidh/defensores/docs/pdf/Operadores-de-Justicia-2013.pdf

51 jbidem, parrafo. 240.

ibidem, parrafo. 241.
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de estos poderes, distinguiéndose de las funciones realizadas por alta Cortes y tribunales

constitucionales.

La CIDH también mencioné que no hay una norma de derecho internacional duro que
obligue a los Estados a crear un Consejo Judicial, sin embargo, algunos paises han tomado
iniciativa propia configurando dichas instituciones.>>3 Su presencia contribuye a reducir y superar
riesgos derivados de las interferencias que pueden provenir en otros modelos de los poderes
Legislativo, Ejecutivo o Judicial. Dichos 6rganos deben de observar ciertas caracteristicas para

asegurar la independencia del poder Judicial, segtn la CIDH son tres.

La primera de ellas, reside en la manera en que los Consejos Judiciales deben ejercer sus
funciones y sus obligaciones internacionales. La Comision Interamericana ha observado que es
conveniente que estos 6rganos actlen de forma independiente y estén a cargo de la administracion
y gestion de los recursos econdmicos, asi como de la seleccién, nombramiento y destitucion de
jueces y magistrados. La Comision considera que la independencia institucional de este 6rgano
favorece que la salvaguarda de las garantias procesales minimas y de inconformidad. Estas

atribuciones, asi como su alcance, deben ser determinadas de manera previa en ley.>*

La segunda caracteristica habita en la manera en que se componen dichos érganos, la
CIDH considera que es favorable que exista una pluralidad entre los miembros que componen los
Consejos Judiciales, de manera que aseguren una presencia equilibrada de legisladores, abogados,
académicos y otros interesados. La pluralidad de este organismo favorece que las y los operadores
de justicia de las mas altas jerarquias sean seleccionados por diferentes sectores de la sociedad y
cuenten con la legitimidad necesaria para desempefar de manera adecuada sus atribuciones. La
Comision resalta que la mayoria de los miembros que compongan los Consejos Judiciales deben
provenir del poder Judicial, esto con miras a evitar interferencias externas de caracter politico o

de otra indole y garantizar su independencia.®>®

Por ultimo, estd la seleccion y el nombramiento de los miembros de los Consejos
Judiciales, ya que, si el 6rgano esta compuesto principalmente por representantes politicos,
siempre existira el riesgo de que pueda convertirse en una entidad meramente formal o en una

dependencia juridica subordinada de manera externa. En consecuencia, para asegurar que ese

553 jbidem, parrafo. 242.

ibidem, parrafo. 243.
ibidem, parrafo. 244.
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Organo sea apto para seleccionar de manera objetiva, justa e independiente, los miembros del
poder Judicial, deberan tener un poder de decision sustancial sobre la seleccién y el nombramiento
de los que integraran el Consejo Judicial, mediante un procedimiento justo y transparente. La
Comision notd que la Corte Europea habia sefialado que una de las medidas efectivas para reducir
la influencia de los 6rganos politicos del gobierno sobre la composicion de los Consejos de la
Judicatura, reside en que una mayoria de los miembros que busque formar parte de un consejo de

la judicial provengan del Poder Judicial y sean elegidos por los propios jueces.>*®

Aunado a ello, el sistema universal no se ha quedado atras, por medio de sus relatorias ha
puesto en marcha la tarea de establecer ejes rectores que sirvan como fundamento para el
funcionamiento de los Consejos Judiciales, tomando parametros distintos con el fin de buscar la
mejor manera de establecer observaciones de caracter internacional. Es por ello que el informe
del relator especial sobre la independencia de los magistrados Yy abogados,
A/HC/38/38,>"anteriormente citado, buscd definir un criterio aplicable a todo caso, dicho
documento contiene los objetivos primordiales para el desarrollo institucional de la independencia

judicial. A partir de 4 directrices que son de especial interés.

Primeramente, esta el objetivo principal de la mayoria de los Consejos Judiciales, el cual
es salvaguardar la independencia del sistema judicial y de los jueces.**® El segundo objetivo es el
de promover la eficiencia y la calidad de la imparticion de justicia. Este esta estrechamente
relacionado con el fortalecimiento de la independencia judicial, ya que, al transferir funciones
administrativas a un Consejo Judicial independiente del poder Ejecutivo, se limita la injerencia
externa en la administracion de justicia.>® El tercer objetivo radica en la facultad que poseen los
Consejos Judiciales para equilibrar una relacion institucional entre la independencia y autonomia
del poder Judicial, asi como la rendicion de cuentas que deben ser exigidas a los jueces en

funciones.

El cuarto y ultimo objetivo, fue articulado con el fin de evitar la excesiva concentracion
de poderes en un Unico 6rgano judicial, asi como de eliminar el corporativismo judicial, por ende,
los Consejos Judiciales deben de estar dividido en distintos departamentos, siendo que cada uno

se encargue de cosas distintas como la seleccion, los ascensos y la formacion de los jueces, el

556 jbidem, parrafo. 245.

557 Organizacion de Naciones Unidas, Asamblea General, A/HRC/38/38/, cit., parrafos 32- 33 y 35-37.
558 ibidem, parrafo. 32.
559 jbidem, parrafo. 33.
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régimen disciplinario, la evaluacion profesional y el presupuesto, sin someterlos al control

centralizado.>®°

Aunque los Consejos Judiciales no sean autoridades judiciales, propiamente dichas, ni
ejerzan funciones judiciales ordinarias, su facultad de vigilancia de la autonomia y la
independencia judicial les hace requerir de recursos humanos y financieros suficientes. Por lo
tanto, es razonable de que los gobiernos los doten de inmuebles y establecimientos para
desempefiar su funcion, asi como el personal suficiente y calificado que desempefien de manera

correcta la administracion.®6?

Lo anterior puede ser resumido de manera breve y concisa en dos caracteristicas
diferenciadas, las cuales son las siguientes: 1) La naturaleza del Consejo Judicial, 2) La obligacion
en la construccién de un Consejo Judicial. Estos puntos se convirtieron en la base de la
consolidacién institucional para restringir las acciones indebidas de jueces y magistrados, asi
como asegurar que los jueces marcharan con independencia, libres de cualquier presion extrafia,

dentro o fuera del poder Judicial.

1) Respecto de la naturaleza: Entendemos por naturaleza aquellas caracteristicas
fundamentales que nos permiten saber si estamos frente a un determinado objeto, en este caso las
que hacen a un Consejo Judicial lo que es, encontrando gran variedad de estas peculiaridades
dentro de los parametros internacionales y regionales, los cuales fueron presentados con

anterioridad, pero se presentan de manera sintética en los siguientes parrafos:

A) Es un érgano caracterizado por buscar la promocién, eficiencia y calidad del ejercicio
judicial.

B) Es un drgano caracterizado por establecer cierto tipo de confianza a la ciudadania,
respecto de la tarea judicial.

C) Esun érgano de esencialmente disciplinario que impone medidas sancionatorias y de
correccion.

D) Siempre debe de estar contenido en una Constitucion escrita o en una ley, para que sea
clara y objetiva la funcion del Consejo Judicial.

E) Tiene la potestad de ejercer un gobierno autbnomo respecto de los jueces.

560 jpidem, parrafo. 36.
561 jbidem, parrafo. 37.
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F) Naturalmente los Consejos Judiciales se caracterizan por buscar la erradicacion de los

prejuicios ideoldgicos y politicos que encarna la labor judicial.

2) Las observaciones para la construccion de un organismo auténomo suelen ser de gran
relevancia. Debido a que cualquier institucion que tenga por objetivo establecer un dérgano
regulador del poder debe de estar limpio de influencias externas e internas, por ende, este tipo de
caracteristicas deben ser visibles en este tipo de instituciones, de lo anterior se destacan las

siguientes caracteristicas:

A) Garantizar la autonomia en la seleccion de los miembros del consejo.

B) Las facultades atribuibles a los consejos son: seleccién, nombramientos y aplicacion
de medidas disciplinarias, tanto a jueces, defensores y fiscales.

C) Buscar que la composicion de los miembros del consejo sea plural, esto quiere decir
que los consejeros sean académicos, abogados especialistas, legisladores y no
solamente jueces.

D) Buscar erradicar la intervencidon de actores politicos que busquen apoderarse del
Organo autonomo.

E) Dotar al 6rgano con suficientes recursos humanos y econdémicos que permita el
desarrollo de su facultades y atribuciones.

Una vez aclarada la situacion en la que se deben encontrar los Consejos Judiciales a nivel
internacional y regional. El estudio debe de enfocarse en la relacion que guardan los presidentes
de los tribunales constitucionales hacia los Consejos Judiciales. Ahora la pregunta a responder
radica en si ¢ debe de existir una intervencion interna en el Consejo Judicial por parte de un tribunal

constitucional?, a tal pregunta se buscara dar respuesta en las siguientes paginas.
3.3.2 Respecto de la relacion Consejos Judiciales-Tribunales constitucionales.

La relacion entre los Consejos Judiciales y los tribunales constitucionales siempre ha sido un gran
problema, puede darse una rivalidad entre estos actores constitucionales que llegue a niveles
criticos, a tal punto que pueda causar una profunda crisis al autogobierno judicial. Por lo tanto,
cabe el esclarecer cuél debe ser la situacion entre estas dos instituciones. En gran parte de
Latinoamérica, los Consejos Judiciales no son plenamente autonomos, ya que tales instituciones
dependen de los tribunales constitucionales, este es el caso de la Judicial and Legal Service
Commission de Barbados; el Consejo Superior del Poder Judicial de Costa Rica; el Consejo

Superior del Poder Judicial de Haiti; el Consejo de la Judicatura y de la Carrera Judicial de
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Honduras; el Consejo de la Judicatura Federal de México; y la Judicial and Legal Service
Commission de Trinidad y Tobago.*®? Latinoamérica piensa que la mejor manera de mantener el
control sobre el poder Judicial es limitando a los organismos auténomos, estableciendo a los

presidentes de las Cortes constitucionales como dirigentes de los Consejos Judiciales.

Para los profesores Garoupa y Ginsburg, ha sido de gran interés esta relacion entre
instituciones judiciales latinoamericanas, mencionando que los Consejos Judiciales y los
tribunales constitucionales, deben ser separados de manera progresiva y periodica, con el fin de
alcanzar una verdadera independencia judicial.>®® Sin embargo, se ha de aclarar que en algunos
paises los Consejos Judiciales solo gestionan a los tribunales inferiores y en otros a toda la

judicatura, aunado a que algunos tienen status constitucional y otros no.

La separacion entre estas dos instituciones es un elemento primordial para el
funcionamiento auténomo de los Consejos Judiciales. Los profesores Garoupa y Ginsburg
también ponen de ejemplo la relacién Corte-Consejo en el mundo del Common Law, sobre todo
en el caso de Singapur, donde los Consejos Judiciales eligen a los jueces de manera discrecional.
Esta podria ser una idea innovadora, lamentablemente no ha evitado la seleccion de jueces a modo.
En el pais antes referido existe una Comision de Servicios Juridicos que supervisa y asigna
funcionarios judiciales a los tribunales subordinados; sin embargo, el Ejecutivo realiza estos los
nombramientos de jueces y miembros del consejo por medio de la propuesta del presidente del
Tribunal Supremo. Lo que termina en una decision politica alejada de un criterio idoneo para la

seleccion de los mejores perfiles en funcion del cargo.*%

El Consejo Consultivo de Jueces Europeos por su parte, ha advertido que los organismos
encargados de evaluar, nombrar, seleccionar e imponer medidas disciplinarias deben de estar
libres de todo presion externa e interna, como lo mencionaron en su informe N°17 del afio 2014,
titulado “Relativo a la evaluacion del trabajo de los jueces, la calidad de la justicia y el respeto

de la independencia judicial”.%®® Este hace referencia a que cualquier evaluacion individual de los

562 Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Garantias para la independencia de las y los operadores de
justicia. hacia el fortalecimiento del acceso a la justicia y el estado de derecho en las Américas. cit., p. 104.

%63 Garoupa, Nano y Ginsburg, Tom, op. cit., p. 10

564 jbidem, p. 12

65Consejo Consultivo de Jueces Europeos (CCJE) a la atencidn del Comité de Ministros del Consejo de Europa sobre
el Consejo de la Justicia al servicio de la sociedad, Informe N.°17(2014) del 24 de octubre de 2014, Punto 6.
Disponible  en:  http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/Relaciones-internacionales/Relaciones-
internacionales-institucionales/Europa/Consejo-Consultivo-de-Jueces-Europeos/
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jueces debe mostrar respeto total por la independencia judicial, ya que dicha apreciacion tiene
consecuencias para la condicion laboral, el salario o la pension de un juez o puede incluso llevar
a su cese, tales presiones pueden provocar que el juez resuelva los casos de acuerdo con el agrado
de sus evaluadores. Por lo tanto, cualquier evaluacion hecha a algun funcionario judicial por parte
de los poderes Legislativo o Ejecutivo del Estado debe ser evitada. Sin embargo, el riesgo para la
independencia judicial no se evita por completo, ni tan siquiera si la evaluacion la realizan otros
jueces. “La independencia judicial depende no solo de la ausencia de influencia indebida por
parte de fuentes externas, sino que también requiere la ausencia de una influencia interna

indebida, que, en algunas situaciones, podria proceder de la actitud de otros jueces.”>®

De la misma manera, la Comision Interamericana ha hablado al respecto, mencionando
que es un grave error que el presidente de los tribunales supremos o constitucionales, ocupen
algun cargo en los Consejos Judiciales y recomienda que el Presidente de algin Consejo Judicial
no coincida con el Presidente de la Corte Suprema o bien, ser el Fiscal o el Defensor General.
Esto con el objetivo de evitar la concentracion de las funciones asignadas a las y los operadores
de justicia con las funciones de gobierno y disciplinarias, pudiendo afectar la independencia y el

gjercicio independiente y auténomo de su ejercicio laboral.>’

La ONU, por su parte, muestra su preocupacion en el tema y excluye toda posibilidad de
que un presidente del algin tribunal supremo pueda ejercer la presidencia de un Consejo Judicial.
El primer asunto donde identifica esta grave intromision de una Corte constitucional en el trabajo
de un Consejo Judicial, es en el caso mexicano, donde el Presidente de la Suprema Corte de
Justicia es también presidente del Consejo de la Judicatura Federal, tales observaciones se
presentaron en el informe de relatoria espacial para la independencia de magistrados y abogados,
A/HRC/17/30/Add.3, Mision México.>%®

Dicha relatoria expresa esta problematica, ya que la combinacion de estas dos instituciones
podria afectar la independencia del Consejo frente a la Corte. Por lo tanto, seria oportuno que la
presidencia del Consejo recayera en una persona distinta a quien ostenta la Presidencia de la

Suprema Corte.>®

566 jdem.

567 Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Garantias para la independencia de las y los operadores de
justicia. hacia el fortalecimiento del acceso a la justicia y el estado de derecho en las américas, cit., parrafo. 246.
568 Organizacion de las Naciones Unidas, Asamblea General, A/HRC/17/30/ADD.3. cit., parrafos 12 y 94 inciso i).
569 jpidem, parrafo 12.
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El segundo problema que preocupa a la ONU es el hecho que, de acuerdo a la Constitucion,
las decisiones del CJF son definitivas e inatacables y, por lo tanto, no procede juicio ni recurso
alguno en contra de las mismas, salvo las que se refieran a la designacion, adscripcion, ratificacion
y remocion de magistradas, magistrados, juezas y jueces, las cuales pueden ser revisadas por la
SCJN. La Relatora Especial considerd que todas las decisiones disciplinarias y administrativas
que tengan un impacto sobre el estatus de las juezas, jueces, magistradas y magistrados, deberian
tener la posibilidad de ser revisadas por otro drgano judicial independiente. Esta recomendacion

es véalida para los Consejos Judiciales estatales y los tribunales electorales.

Aunado a lo anterior, la relatoria A/HRC/38/38, menciond que la Presidencia de los
Consejos Judiciales deberia ser ejercida por una persona imparcial que no tenga afiliacion politica,
con ello se garantizaria la despolitizacion de la administracion del poder Judicial. *” Por lo tanto,
el Presidente del Consejo Judicial deberia ser elegido por el propio Consejo Judicial solamente
por los miembros procedentes de la carrera judicial. Asimismo, no deberia recaer la Presidencia
de un Consejo Judicial en la Presidencia de una alta Corte.

En resumen, los Consejos Judiciales y las Cortes supremas, deben de estar totalmente
separadas para que no haya una interferencia. Sin la existencia de esta separacion, se podria correr
el peligro de una violacion a la autonomia interna del poder Judicial. El objetivo principal debe
ser garantizar la independencia judicial desde su dimensién interna, eliminando cualquier
influencia indebida de los tribunales constitucionales hacia el Consejo Judicial y estos a su vez, a

los tribunales ordinarios.

3.3.3 Respecto de la relacion Consejos Judiciales - jueces ordinarios

Los Consejos Judiciales juegan un papel muy importante, al ser un arbitro entre los jueces
ordinarios y ser los controladores naturales de los tribunales constitucionales. Dicho Consejo tiene
la tarea de imponer limites por medio de la designacién de los jueces ordinarios, para que estos
no tengan que obedecer Ordenes indebidas e irrazonables de los tribunales constitucionales o

superiores. Como menciona Sebastian Linares,” No conviene que los jueces inferiores sean

570 Organizacién de las Naciones Unidas, Asamblea General, A/HRC/38/38/, cit., parrafo 112.
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juzgados disciplinariamente por sus superiores. El juez superior debe resolver en el marco de su

competencia material y temporal.”>"

Es de gran importancia asegurar la independencia judicial de los tribunales inferiores, ya
que muchas veces los grandes casos no suelen ser resueltos por las Cortes constitucionales, sino
por los tribunales pequefios y estos al dictar sentencia podria dafar los intereses personales de los

integrantes de una judicatura superior.

Al respecto, se puede argumentar que, en los sistemas anglosajones se ha hecho un gran
esfuerzo porque los jueces inferiores puedan defender su independencia por medio del “stare
decisis”. En Latinoamérica es muy distinto, el juez al no tener defensa por medio de sus
decisiones, ya que la mayoria de los paises de la region no cuenta con un sistema de precedentes
fuerte, se ve implicado a tomar partido en las influencias internas y externas, dejando a su paso
muchos huecos respecto de la libertad que tienen los tribunales pequefios frente a los grandes
tribunales nacionales. Para Luz Estella Nagle, la region latinoamericana, sufre un gran mal y es
muy dificil concebir figuras como la independencia judicial, debido a que no existe un control
sobre los funcionarios judiciales inferiores a los jueces, que, por lo general, son los que suelen
sabotear procesos judiciales. Esto se debe al legado de subordinacion “patron cliente”, el cual
permite pactar acuerdos politicos para la asignacion de un nombramiento o cargos, de esta manera
se forma una especie de élite, donde solo entran los conocidos y los amigos, con independencia

de lo que se conozca o la trayectoria por la que haya pasado un candidato externo a estos grupos.>’2

Esto termina por cobrar factura, la necesidad de acceder a un cargo o mantenerlo, hace que
los operadores judiciales interpreten a modo de quien los puso en el cargo o en el peor de los
casos, obliguen a destituir a los jueces ordinarios que presentan un obstaculo para los intereses de
grupos externos al poder Judicial. Se agrava la situacion cuando una Corte constitucional esta
facultada para realizar las mismas actividades que un Consejo Judicial, de esta manera se
desmantela la independencia judicial interna. Para Nagle, lo anterior es de especial preocupacion,
debido a la forma jerarquica con la que los estratos superiores se dirigen a los jueces inferiores,

resulta en una imposible materializacion de la independencia judicial, un buen indicador para

571 Linares, Sebastian, “La independencia judicial: conceptualizacién y medicién” en German Burgos Silva (comp.),
Independencia Judicial en América Latina ¢De quién? iPara qué? ¢ Como?, Colombia, Ediciones Antropos, 2003, p.
123.
572 Nagle, Luz Estella, “La cenicienta del gobierno: reforma a la justicia en América Latina” en German Burgos Silva
(comp.), Independencia Judicial en América Latina ¢De quién? i Para qué? ¢Como?, Colombia, Ediciones Antropos,
2003, p. 241.
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demostrar lo anterior, se encuentra en el numero de cambios legales o remociones de cargos

judiciales provocados por la intromision de las altas Cortes.>”

Por lo tanto, la existencia de un Consejo Judicial es necesaria para evitar que la jerarquia
judicial pueda imponerse, asegurando con ello la independencia judicial dentro del propio poder
Judicial. La independencia judicial solo puede ser garantizada siempre y cuando existan las
condiciones institucionales minimas, divididas en tres apartados. La primera condicion reside en
las garantias personales del juez, que avalan su trabajo independiente, tales condiciones son:

seleccion y nombramiento, inamovilidad del cargo, permanencia y salario.

La segunda condicidn es la institucional, que busca garantizar la funcion institucional, aqui
podremos encontrar: el gobierno judicial, la autonomia financiera y la autonomia administrativa.
La tercera y altima condicion, reside en los procesos disciplinarios que ejercen los Consejos
Judiciales, respecto de la mala funcion judicial. Estas condiciones seran explicadas en el siguiente

capitulo de esta investigacion.

573 jbidem, p. 268.
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Capitulo 4 Las Condiciones para la independencia judicial
4.1 Condiciones para los operadores judiciales.

La independencia judicial tiene ciertos objetivos esenciales, el primero de ellos es permitir la
aplicacion de la norma y con ello garantizar el Estado legal de derecho. EI segundo objetivo, es
el de permitir al juez la revision de los actos del poder Ejecutivo y Legislativo, para ello utilizara
técnicas interpretativas y argumentativas que frenen la arbitrariedad, tal actividad argumentativa
tiene como elemento base la Constitucion, siendo que su aplicacion es paso elemental para la
construccidn del Estado constitucional de derecho. El tercer objetivo de la independencia judicial
es asegurar una division de funciones, la cual elimine las fricciones entre los poderes estatales.
Esto solo podria materializarse garantizando la independencia judicial de dimensién internay la
de dimension externa. EIl cuarto objetivo reside en crear la fuerza institucional suficiente para
defender los derechos humanos por via judicial. EI quinto y ultimo objetivo reside en la
intervencion de la funcion judicial respecto de la economia, ya que, al eliminar la discrecionalidad
administrativa de la burocracia, exponiendo los actos de las Secretarias de Estado para su revision,

pude dotar de certeza y confianza al sector privado para las inversiones dentro del pais.

Para realizar estas metas, las instituciones deben de contar con ciertas condiciones
necesarias que aseguren su ejecucion plena. Para German Burgos Silva, estas condiciones también
pueden denominarse como causas que hacen posible la independencia judicial, contribuyendo a

establecer diversos factores que pueden contribuir a su efectiva generacion.>’

Como se habia mencionado en paginas anteriores, la independencia judicial puede ser vista
desde la parte personal del juez o desde la parte institucional. Partiendo de esta division se ha
identificado dos tipos de condiciones que aseguran la independencia judicial y empatan con las
dimensiones interna y externa. La primera condicidn para asegurar la independencia judicial, es
la condicion personal del juzgador que puede ser vista como una proteccion individualizada en el
ejercicio del cargo, dependiendo de la situacion de hecho. Esta debe ser resguardada por los
Consejos Judiciales, comprendiendo distintas tematicas respecto del cargo, tales como la garantia
constitucional y legal de periodos fijos de ejercicio, salarios estables y dignos, una carrera judicial
que establezca el sistema de ingreso y ascenso con limites claros sobre la posibilidad de trasladar

0 cerrar juzgados. La existencia de un régimen de incompatibilidades e inhabilidades, y un marco

574Burgos Silva, German, (comp.) “¢Qué se entiende por independencia judicial?, algunos elementos conceptuales”,
en Independencia Judicial en América Latina ¢De quién? éPara qué? ¢ Como?, Colombia, Ediciones Antropos, 2003,
pp. 15-16.
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legal claro en materia disciplinaria y de evaluacion que eviten al maximo el ejercicio discrecional

y arbitrario del control por los superiores.>”™

De lo anterior se concluye que la independencia personal defiende la actuacion de los
jueces frente a otros poderes y frente a otros jueces, como menciona Alejandro Nieto, quien ha
colocado la etiqueta de funcional como sindnimo de personal, “la independencia funcional
protege a los jueces en cuanto sus actuaciones, sean titulares de un 6rgano individual o miembros
de 6rganos colegiados”.5’® Como se menciond con anterioridad, la independencia personal o
funcional, puede ser vista a parir de las dos dimensiones, anteriormente mencionadas, estas son

la interna y la externa.

Si se logra cimentar tal independencia por medio de estas condiciones minimas, se podria
enderezar toda la estructura del poder Judicial y hacer de la argumentacion constitucional algo
viable, asimismo, se abriria la posibilidad de materializar la Constitucion a todo el ordenamiento
juridico. Ademas, se aseguraria la objetividad de la decision al eliminar o limitar, la mayor parte

de la influencia que los organismos exteriores o interiores al poder Judicial ejercen.

Un sistema judicial sin independencia personal, pone en peligro el derecho fundamental
de cualquier ciudadano, al momento de defenderse de algun acto estatal o privado, el cual sea
arbitrario y afecte algun derecho humano de cualquier persona. De ahi la importancia de garantizar
la independencia judicial, no solo para la construccion de un Estado constitucional de derecho,

sino ademas como requisito minimo para el acceso a la justicia.

La segunda independencia es la institucional, como ya se ha mencionado en paginas
anteriores, tal independencia se representa en el autogobierno del poder Judicial, la autonomia
financiera y la autonomia administrativa, las cuales son condiciones que permiten el
funcionamiento de cualquier poder u érgano perteneciente al Estado, como puede serlo el Consejo
Judicial. Para Burgos, esta independencia se asocia con el reconocimiento y respeto del
presupuesto judicial tanto por el poder Legislativo, como por el Ejecutivo, el cual debe ser
gestionado directamente por la rama o por una instancia no perteneciente al Ejecutivo, como seria
el caso del Consejo de la Judicial. Asimismo, este tipo de independencia esta relacionada con la
posibilidad de tener competencias no intervenidas por el Ejecutivo en materia de administracion

judicial, tales como las referidas a la organizacion de la rama, la creacion, cierre y distribucion de

575 jbidem, p. 16.
576 Nieto Alejandro, El desgobierno Judicial, cit., p.139.
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los juzgados, el establecimiento de las lineas basicas de la politica judicial y la posibilidad de

reglamentar y administrar diversos aspectos de la carrera judicial.>"’

Por lo tanto, la independencia judicial institucional tiene entre sus posturas una dimension
externa respecto de los demas poderes estatales, al momento de la designacion del presupuesto
que pueda asegurar la independencia de la institucion, asi como una institucion reconocida para
Ilevar a cabo tal tarea, como lo son los Consejos Judiciales, los cuales limitan y extraen algunas
facultades del Ejecutivo para desempefiar un autogobierno judicial. Respecto de la dimensién
interna, se han de mencionar dos caracteristicas, la primera, reside en la separacion de los
tribunales supremos y los Consejos Judiciales, y la segunda responde a las facultades que ejerce
un gobierno judicial, como, por ejemplo, la participacién de estos dérganos en asuntos
disciplinarios, medidas administrativas en cuanto al presupuesto del poder Judicial, la toma
decisiones respecto de la estructura del judicial, la creacién de nuevos puestos dentro de los
tribunales, etc.

Como ya se ha mencionado anteriormente, deben de existir condiciones necesarias para
garantizar la independencia judicial, desde la perspectiva de los operadores judiciales recae una
problematica personal muy importante y que podemos resumir en una pregunta, , Como garantizar
la independencia judicial a la hora en que el juez estudia el caso, interpreta la norma y dicta la
sentencia?, las respuestas son variadas, las cuales seran expuestas en las siguientes paginas de esta

investigacion.
4.1.1 Tipos de Seleccion y nombramiento

La seleccion y el nombramiento de un juez, es una condicion predilecta de la independencia
judicial. Esta accion determinara la calidad de las sentencias esperadas, es por ello que tal proceso

se debe analizar desde tres perspectivas.

1) Instituciones que aseguren la imparcialidad en los procesos de seleccion.
2) Los tipos de procesos de seleccion y nombramiento de los jueces.
3) El perfil del juez constitucional.
Respecto de primer inciso, se debe mencionar que la Fundacion para el Debido Proceso
(DPLF por sus siglas en inglés) ha identificado que el problema en la seleccion y nombramiento

de los jueces, se debe a la ausencia de instituciones que puedan asegurar la imparcialidad en el

577 Burgos Silva German, op. cit., p. 16.
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nombramiento de los jueces. Respecto del primero punto la DPLF identifica los siguientes

problemas:®’®
1. La falta de un 6rgano auténomo e independiente a cargo del proceso de seleccion;

2. La falta de un procedimiento de seleccion claro, previamente establecido, en el que se defina

como se evaluaran los candidatos;
3. La falta de requisitos objetivos para la evaluacion de los candidatos; y

4. La falta de transparencia en el proceso de seleccion y, generalmente, la falta de participacion

significativa de la sociedad civil.

Respecto del primer y segundo punto, los Consejos Judiciales deben resguardar la
institucionalidad de la designacion, estableciendo criterios racionales para el ingreso al poder
Judicial, como lo pueden ser los examenes, lo cual a su vez es un requisito objetivo de seleccion.
La ONU ha mencionado el papel de los Consejos Judiciales en la tarea de nombramiento y
seleccion en el informe A/HRC/38/38,%"° donde sefial6 que estos Organos tienen la tarea de
asegurar el nombramiento de los jueces en plena imparcialidad, donde solo los mejores perfiles
puedan ser jueces. Estas decisiones deben ser independientes de los poderes Legislativo y
Ejecutivo. En resumen, un Consejo Judicial auténomo y libre de injerencias externas e internas,
puede solucionar el problema de la politizacion en la seleccion y nombramiento de jueces y

magistrados.

Respecto del tercer punto sefialado por la DPLF, los Consejos Judiciales deben asegurar
que se apliquen criterios objetivos, los cuales tengan por base a la racionalidad como punto de
decision. Asimismo, deben de estar establecidos en una ley con anterioridad a la seleccién del
candidato, Ilama la atencion que algunos requisitos objetivos se han establecidos en distintas
Constituciones del mundo, un caso ejemplar es Bolivia, ya que en su texto constitucional prevé
en su articulo 199 que para ser electo magistrado del Tribunal Constitucional boliviano, se
requiere tener 8 afios de experiencia en materia constitucional, administrativa o en derechos

humanos, ademas de contar con distintos meéritos laborales o académicos, poseidos con

578Kirkland and Ellis, Law firm, El desafio de seleccionar a los mejores, la seleccién de altas autoridades judiciales en
Estados Unidos, Europa y Asia, Due Process of Law Fundation, 2013, p. 6.
579 Organizacién de las Naciones Unidas, Asamblea General, A/HRC/38/38/, cit., parrafo. 48.
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anterioridad a su posible nombramiento.%® Los criterios de seleccion no deben tener la posibilidad
de atentar contra la persona al momento en que esta busque ingresar al poder Judicial, por lo tanto,
se tiene prohibido la discriminacion por raza, sexo, religion, con excepcion de las acciones

afirmativas respecto de género y el origen nacional.

La ONU ya habia hecho mencién de las caracteristicas que debian ser colocadas en los
criterios de seleccion, nombramiento y ascenso de los funcionarios judiciales, de esta manera, las
decisiones relativas a la seleccion, asi como a la carrera judicial debian estar cimentadas en el
mérito, teniendo en cuenta calificaciones, aptitudes y capacidades de los candidatos, asi como su
integridad, independencia e imparcialidad.>®! Este organismo, ademas, sumo a la paridad de
género como criterio de seleccion, viéndola como una herramienta que puede garantizar la
igualdad de oportunidades, asi como la igualdad en el acceso a un cargo publico, como se expreso
en el Informe A/HRC/17/30,°%? es obligacion de los Estados garantizar una representacion
adecuada de las mujeres y miembros de minorias en las listas de candidatos a cargos,

nombramientos y ascensos en todos los niveles del sistema judicial.

Respecto del dltimo punto que sefiala la DPLF, se ha de mencionar que no se le ha dado
suficiente auge, sobre todo en la participacion de las ONG’s, siendo que la sociedad civil junto
con la academia, son parte fundamental en la transparencia y seleccién de ministros y jueces de
las altas Cortes. Algunos Estados latinoamericanos se han tomado con seriedad este problema,
encargando a la Sociedad civil organizada y a las Universidades de prestigio, proponer candidatos
para la posible terna que seré posteriormente votada. Retomando de nuevo el caso boliviano, su
Constitucién en el articulo 199, parrafo I, menciona lo siguiente, “Las candidatas y los
candidatos al Tribunal Constitucional Plurinacional podran ser propuestas y propuestos por
organizaciones de la sociedad civil y de las naciones y pueblos indigena originario

campesinos. "8 Este es uno de los ejemplos mas enigmaticos, donde los jueces son propuestos

580 Constitucidn Politica del Estado, Bolivia, art. 199. Disponible en:

https://www.oas.org/dil/esp/Constitucion Bolivia.pdf

%81 Organizacion de las Naciones Unidas, Asamblea General, A/HRC/38/38/, cit., parrafo 49

%82 Organizacidn de las Naciones Unidas, Asamblea General, A/HRC/17/30/, 17. ° periodo de sesiones Tema 3 de la
agenda promocidn y proteccion de todos los derechos humanos, civiles, politicos, econdmicos, sociales y culturales,
incluido el derecho al desarrollo Informe del Relator Especial sobre la independencia de los magistrados y abogados,
Sra. Gabriela Knaul, 29 de abril de 2011, parrafo. 91 inciso, E).

583 Constitucidn Politica del Estado, Bolivia, op. cit., art.199.
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por la sociedad, de esta manera se buscan candidatos que tengan como prioridad la defensa de los

derechos humanaos.

Por su parte, la DPLF ha mostrado una gran preocupacion respecto de la nula participacion
de la organizacion civil en el proceso de seleccion de un juez constitucional, el caso que nos
presentan, es el caso mexicano que, al contrario del boliviano, es cerrado a la participacion de la
sociedad civil. La DPLF documentd el proceso de seleccion de ministro en el afio 2018, segun
esta fundacion, “dicho proceso fue apresurado, sin deliberacion sustantiva en las comparecencias
de las candidatas y el candidato, y cerrado a la participacion de la sociedad civil. %%
Mencionando ademas que este tipo de procesos se aleja de los estandares internacionales minimos
en pos de la consolidacion de la independencia judicial, por ende, los criterios mexicanos de
seleccidn, limita la posibilidad de tomar la mejor decision en la tarea de designar a la persona mas
apta para el cargo, asi mismo, la premura en la toma de decision es un punto de inflexion para la

sociedad civil, ya que impide su participacion.

Por esta razon, no puede haber un fortalecimiento respecto de la legitimidad de la propia
Corte en su tarea de defender la democracia constitucional y los derechos fundamentales, muchas

veces contrarios a las decisiones de las mayorias politicas eventuales.

De la misma manera, la Comision interamericana se ha pronunciado respecto de la
participacién de la sociedad civil, siendo este punto de gran relevancia, reiterando que lo méas
importante para cualquier procedimiento de nombramiento y seleccién es que, los Estados
aseguren que éstos no sean realizados o puedan ser percibidos por la ciudadania como decididos
con base en razones de caracter politico, afectando la conviccion de los justiciables en su actuar
independiente. *®° Para lograr lo anterior, resulta indispensable que se cumplan algunas
prerrogativas, tales como, la difusion previa de las convocatorias, plazos y procedimientos; la
garantia de acceso igualitario e incluyente de las y los candidatos; la participacién de la sociedad
civil y la calificacion con base en el mérito y capacidades profesionales, todos ellos ya explicados

en este informe.

584 Botero, Catarina. et.al., Informe final del panel internacional de expertos para la seleccion de ministras/o de la

Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, DPLF, 2018, p. 3.

585 Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Garantias para la independencia de las y los operadores de

justicia. hacia el fortalecimiento del acceso a la justicia y el estado de derecho en las Américas, cit., parrafo 106.
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Es entonces que la participacion de la sociedad civil, se convierte en un pilar fundamental
en la designacion de jueces y magistrados, debido a que estas tienen el interés de defender los
derechos humanos, asi, buscan elegir jueces capaces para tal tarea, sumado a lo anterior, dichas
organizaciones funcionan como un 6rgano de control y de responsabilidad en la designacion de

funcionarios judiciales.

Resultaria de gran utilidad tomar los puntos vertidos en las paginas anteriores, ya que estos
demarcan directrices que constituyen la naturaleza de los procesos de seleccion y nombramiento,
en pocas palabras, se ha mencionado lo deseable, lo que cada proceso deberia contemplar con
independencia de los tipos de proceso y nombramiento de los jueces en el globo.

En el mundo existen distintos tipos de procesos para el nombramiento y seleccion de los
jueces y magistrados, por lo general se han divido en tres modelos, estos son: modelos de actos
compuestos, modelos de designacion directa y los modelos mixtos.*®® Cabe mencionar que esta
distincion est4 formulada desde el acto selectivo, lo cual conlleva también los actos de instruccion
y cooperacion para la designacion del juez que ocupara un lugar en una Corte Suprema.

A) Modelo de acto compuesto

Respecto del primer modelo llamado de acto compuesto, César Astudillo y Estrada Marun
vislumbran una participacion plural para la designacion de los jueces constitucionales, donde
varios detentadores del poder deben de establecer un consenso, al respecto mencionan que, “cada
organo asiste con una capacidad de participacion de tipo “sustantivo” a la creacion del acto de
designacidn, por tanto en este supuesto no quedarian comprendidos otro tipo de concurrencias
organicas que comportan la mera formalizacion del acto.”®® Es de gran interés que tales
participantes no solo procedan del Estado, sino que puedan participar 6rganos externos al poder
publico. Dentro del modelo de acto compuesto, existen 6 tipos de férmulas, siendo caracterizadas

por quien propone y quien nombra:

Cuadro 1. Clasificacion del modelo de designacion de acto compuesto®®

Propone Designa, concurre, | Variedades

consiente

586 Astudillo, César y Estrada Marun, José Antonio, Nombramiento de ministros de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion en el contexto de los modelos de designacion en el derecho comparado, México, Editorial Porrua, 2019, p.
6.
587 op. cit., p. 8

588 jbidem, pp. 10-11
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Ejecutivo

Legislativo

a) Pdte. de la Rep. propone
a la Camara alta: EE. UU.,
México, Argentina, Brasil,
Chequia, Rusia. b) Pdte. de
la Rep. propone a la
Céamara baja: Eslovenia. c)
Pdte. de la Rep. propone a
la Asamblea unicameral:
Albania, Montenegro,
Panama.

Judicial

Legislativo

- Pdte. de TS, con opinién
del Pleno del TS y del
Consejo de Administracion
de los Tribunales, propone a
la Asamblea unicameral:
Estonia

Corporacién

Legislativo

- Consejo Nacional de la
Judicatura propone a la
Asamblea unicameral
(Asamblea Legislativa): El
Salvador. - Junta
Nominadora propone a la
Asamblea unicameral
(Congreso Nacional):
Honduras

Varios 6rganos

Legislativo

- Parlamentarios; Pdte. de la
Rep., en consulta con
asociaciones, proponen a la
Asamblea Nacional:
Nicaragua. - Consejo de
Estado, Presidente de la
Republica y Corte Suprema,
proponen al Senado:
Colombia. - Grupos
minimos de 10
parlamentarios, Consejo de
Ministros, Suprema Corte,
proponen al Parlamento:
Letonia.

Legislativo

Ejecutivo

- Consejo Nacional
(Asamblea unicameral)
propone al Pdte. de la Rep.:
Eslovaquia.

Otros 6rganos

Otros Modelos

- Preseleccién parlamentaria
y se designa por voto

popular: Bolivia
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Por su parte, los organismos internacionales como la ONU, se han pronunciado al respecto
de este tema, como por ejemplo en el Informe A/HRC/11/41.8° En el cual se menciond que, si
bien, existen una gran diversidad de sistemas judiciales en todo el mundo para la seleccion y el
nombramiento de los jueces, no todas cuentan con los estandares minimos internacionales en
relacién de la independencia judicial. Debido a que muchos de estos procesos se encuentran

politizados.

Ademas, la ONU ha advertido que la cooptacion de los jueces por parte de poderes
externos, es un constante peligro que deriva de las disposiciones constitucionales y legales que
facultan al cuerpo Legislativo para seleccionar jueces y magistrados, sin limite alguno.

El Relator Especial, ha identificado que esta practica se da respecto de dos diferentes tipos
de jueces. > Por una parte, esta la seleccion de los jueces inferiores, en donde es dificil determinar
los beneficios de este procedimiento, ya que, por lo general, este tipo de jueces no conoceran de
asuntos de gran relevancia, con ciertas excepciones, es por ello innecesario que el poder

Legislativo o Ejecutivo seleccione a este tipo de jueces.

El segundo tipo de casos, radica en la seleccion de jueces superiores, respecto de esto, la
ONU menciona que, con frecuencia, la seleccién politica de los candidatos se justifica en que los
tribunales supremos tienen que tomar en consideracion cuestiones de interés o bienestar general.
Sin embargo, se termina por advertir que en ningdn caso los nombramientos politicos son una via
adecuada para lograr una independencia judicial y mucho menos durante la transicion de un
sistema autoritario a uno democratico. Debido a que después de un régimen autoritario, es crucial
que la poblacion adquiera confianza en un sistema judicial que administre justicia de manera
independiente e imparcial exento de consideraciones politicas que pudieran haber permanecido

del régimen anterior.

Por lo tanto, el argumento de la limitacion de poderes debe prevalecer y materializarse, tal
concepcion debe restringir la participacion del poder Legislativo respecto de la eleccion de los
miembros del poder Judicial, ademas el Estado debe de encargarse de cimentar algun tipo de
confianza en la poblacion. No muy alejado se encuentra el caso del poder Ejecutivo, que al igual
que el poder Legislativo, debe estar limitada su participacion en los nombramientos de jueces y

magistrados. Al respecto, la ONU menciona que, en muchos paises, el poder Ejecutivo tiene la

589 Organizacién de las Naciones Unidas, Asamblea General, A/HRC/11/41/, cit., parrafo 24.
590 jpidem, parrafo 25.
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ultima palabra en la seleccion y el nombramiento de los jueces, por ello, resulta preocupante, que,
a partir de este supuesto, ciertos jueces encubran las actividades de la fuerza publica a cargo del
Ejecutivo, sobre todo en materia de tortura y violacion de derechos humanos, ante tal riesgo, es

recomendable eliminar las injerencias no objetivas del poder Ejecutivo.>®

B) Modelo designacion directa

Este segundo modelo se diferencia del anterior, en que el detentador de la decisién politica
respecto del nombramiento y seleccion es Gnico.>®? En este modelo no hay consenso entre los
distintos actores constitucionales que deben de estar presentes en un modelo de acto compuesto,
sin embargo, existe una sub-clasificacion de la designacion directa que se aparta de un Unico
organo decisor. Esto sucede cuando la decision es repartida entre los actores constitucionales,
formando 6rganos colegiados que se reparten un cierto namero de jueces. Un claro ejemplo de
esto, se encuentra en la Constitucion colombiana en su articulo transitorio 22, el cual reconoce a
ciertos drganos colegiados en conjunto para seleccionar de manera directa y sin debate a sus

funcionarios judiciales.®

Los profesores Astudillo y Marun han clasificado todos los tipos de modelo de designacion
directa, incluyendo a los Consejos Judiciales y tribunales constitucionales en el proceso, como se

muestra en el siguiente cuadro:®%

Cuadro 2. Modelos de designacion directa y sus modalidades.

Designa Modalidades
Parlamento - Cada una de las Camaras designa una cantidad
de magistrados: Alemania, Bélgica. - La

Asamblea General (dos Camaras reunidas)
designa a todos los magistrados: Uruguay. - De
las dos Camaras, s6lo participa una en la
designacion de todos los magistrados: Polonia
(la Camara baja). - Parlamento unicameral
designa a todos (si bien una Comisién puede

preparar el procedimiento): Hungria, Croacia,

91 jbidem, parrafo 26.

92 Astudillo, César y Estrada Marun, José Antonio, op. cit., p.12.

593 Constitucidon colombiana, Articulo transitorio 22, Disponible en:
https://www.Corteconstitucional.gov.co/inicio/Constitucion%20politica%20de%20Colombia.pdf
594pstudillo, César y Estrada Marun, José Antonio, op. cit., p. 14.
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Per(l, Costa Rica. - La sustantividad del acto
reside en la Asamblea, aunque formalmente se
diga que elige el Pdte. de la Rep., de entre las
propuestas de ésta: Kosovo

Parlamentoy TC - La Asamblea de la Republica designa a diez
magistrados; luego éste colegio designa a los

tres restantes: Portugal.

Corporacion - Los magistrados son designados por el
Consejo Nacional de la Magistratura: Republica
Dominicana. - Los magistrados son designados

por la “Comision Calificadora”: Ecuador.

Varios 6rganos - Inspirados en la designacién por parte de los
tres clasicos poderes: Italia, Espafia, Georgia,
Bulgaria, Ucrania, Moldavia. - No inspirados en
la triparticion del poder (designa el Ejecutivo y
el Legislativo): Austria, Rumania, Armenia,
Bielorrusia, Andorra. - Caso Guatemala:
ademéas de los tres poderes, participan

corporaciones profesionales y universitarias.

Por su parte, la ONU también ha expedido algunas recomendaciones respecto de este
modelo Unico, subdividiéndolo en dos modelos, el electivo a cargo del Parlamento y el de
designacion directa a cargo del Ejecutivo. >
1) Electivo al cargo del Parlamento: Los sistemas electivos, son aquellos en los cuales, los

jueces son elegidos por el Parlamento, sin mayor problema y sin contrapesos.

2) Nombramiento directo: En los sistemas de nombramiento directo, la designacion puede
correr a cargo del Presidente de la Republica o Jefe de Estado, el Gobierno o el propio
Consejo Judicial. En la mayoria de este tipo de sistemas, el Jefe de Estado esta obligado por
una propuesta del Consejo Judicial, una oferta del Parlamento o una combinacién de ambos.
En algunos paises, el Presidente de la Republica mantiene la facultad discrecional y puede

seleccionar de manera directa.

595 Organizacién de Naciones Unidas, Asamblea General, A/HRC/38/38/, cit., parrafo 53.
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C) Modelo mixto:

Por ultimo, estan los modelos mixtos, los cuales estdn compuestos por los dos tipos de
modelos anteriormente descritos. Astudillo y Marun mencionan lo siguiente: “Algunas formas de
designacion de los magistrados constitucionales, tienen como caracteristica la combinacion de
los modelos anteriores, esto es, que una parte de los magistrados se nombran a través de
designacion directa y otra mediante designacion de actos compuestos .>% De modo que puede

hablarse de un sistema mixto.

Estos son los tres tipos de modelos de designacion y nombramiento los cuales deben de
tener caracteristicas que los hagan independientes y puedan designar los mejores perfiles, si bien
en lineas anteriores se hablé de los elementos institucionales necesarios para los modelos, ahora

toca mencionar el tipo de perfil que debe de cumplir un juez.
4.1.2 Perfil del juez

El tipo de perfil del juez es el Ultimo elemento a considerar para complementar el estudio respecto
la seleccidn y el nombramiento del juez. La CIDH ha mencionado la importancia de seleccionar
a los mejores perfiles para ocupar puestos judiciales en aquellas personas que hayan mostrado
gran desempefio y hayan concebido grandes méritos en su vida profesional .>®” Asimismo, deben
haber mostrado una conducta intachable para evitar acusaciones de corrupcion, dichas
caracteristicas deben ser evaluadas al momento de seleccionar a un juez, garantizando una
igualdad de oportunidades para todos los concursantes, con el fin de eliminar privilegios que

puedan poseer estos a la hora de la designacion.

La DPLF por su parte, ha podido ir mas a fondo, identificando criterios objetivos de
seleccion que pueden ser tomados dentro de una legislacion, por ejemplo, la independencia e
imparcialidad (objetiva y subjetiva); la honorabilidad y una trayectoria personal y profesional
intachable; el conocimiento juridico solido; la buena capacidad de expresion oral y escrita y

habilidad analitica; la inteligencia creativa desarrollada; entre otras.>%

5% jdem.

597 Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Garantias para la independencia de las y los operadores de
justicia. hacia el fortalecimiento del acceso a la justicia y el estado de derecho en las Américas, cit., parrafos. 75y
78.
5% Kirkland and Ellis, op. cit., p. 7.
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Es de gran importancia el estudio de las cualidades objetivas que pueda tener el juez
constitucional, ya que este es el responsable de la defensa de la democracia constitucional, por lo
tanto, juega un papel relevante para la proteccion de los derechos humanos. Ademas, es deseable
que quien sea seleccionado entienda la realidad social y a partir de ella, pueda crear contextos
institucionales por medio de sus sentencias, con el fin de materializar la Constitucion y con ello,
plantear la construccion del Estado constitucional de derecho. Por lo anterior, se ha de buscar un
funcionario judicial libre de cualquier influencia politica, dicho funcionario solo debe aceptar la
politica constitucional, mas nunca la politica de los partidos. En un principio era normal que los
jueces tuvieran un perfil politico y parcializado, ya que el solo eran fieles servidores de la regla
creada por el poder en turno, autdmatas acriticos, los cuales interpretaba mecanicamente la norma,
al final los jueces eran simples portadores de la voluntad estatal que materializaban por medio de

las sentencias.

Como se puede observar en los criterios anteriormente mencionados, en un Estado
constitucional las cualidades fueron reformuladas, de esta manera se buscd que el funcionario
judicial fungiera como un protector de la Constitucion, tanto formal como material, de esta
manera, la funcion judicial se convierte en un mecanismo de proteccién de los derechos humanos.
Si la sociedad verdaderamente quiere jueces preocupados por hacer justicia, debe fijar la atencion
en los estandares internacionales, ya que, al existir un criterio internacional, la independencia

judicial escapa al escrutinio politico interno, que suele tocar los poderes judiciales.

Los procesos de seleccion y nombramiento, no son las Unicas instituciones a tomar en
cuenta para la garantia de la independencia institucional del juez, por otra parte, existen tres
elementos de importancia que la acompafian, una de ellas es la inamovilidad del juez en su cargo,
elemento de importancia, si consideramos que es clave para evitar chantajes y subordinacion a los
intereses de agentes externos o internos a la judicatura. La inamovilidad del juzgador ha sido
expresada desde los principios internacionales y las resoluciones de organos regionales que
buscan asegurar a toda costa dicha garantia, esto se debe a que en los &mbitos nacionales puede

ser facilmente torcida, como se explicara en lineas posteriores.
4.1.3 Inamovilidad

La inamovilidad versa en la imposibilidad de cesar las funciones de un determinado juez, con
excepcion de ciertos casos que se han de analizar de una manera objetiva y justificable. Cabe
mencionar que la inamovilidad es un principio internacional que debe ser garantizado. Al
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respecto, la ONU menciona que uno de los principios béasicos relativos a la independencia de la
judicatura, reside en garantizar la inamovilidad de los jueces, tanto de los nombrados mediante
decision administrativa como de los elegidos por drganos colegiados. Esta inamovilidad debe ser
garantizada hasta que el juez cumpla la edad para la jubilacion forzosa o expire el periodo para el
que haya sido nombrado o elegido, sin acotar o extender tal periodo, estas disposiciones deben

encontrarse en leyes que den proteccion a la inamovilidad judicial.>*®

De ahi que se desprendan distintos criterios respecto de la inamovilidad del juez, los cuales
dan un rostro y esencia a tal figura. Como se ha mencionado con anterioridad, la inamovilidad
judicial es una condicion sin la cual no puede existir la independencia judicial, dicha inamovilidad
acepta ciertas excepciones. La primera excepcion esta respaldad en las medidas disciplinarias las
cuales deben de estar debidamente formuladas en una ley, la segunda, hace referencia a la
jubilacion del juez, la tercera, aborda el caso de las transiciones democréticas de gobierno y la
cuarta en el acenso en la carrera judicial. La inamovilidad judicial es ademas un derecho laboral

que poseen los jueces como se expresara en las siguientes paginas.®®

El sistema internacional menciona que independientemente del tiempo para el que se haya
nombrado al juez, ya sea de manera provisional o de carrera, es de importancia asegurar su
permanencia en el cargo, la cual debe ser observada durante el periodo para el que ha sido
nombrado. Sin embargo, esta permanencia no puede ser limitada y amparar malos
comportamientos, por ende, no puede cubrir faltas disciplinarias que den pie a un proceso
disciplinario y a una posterior separacion del cargo.

Se debe ser claro al mencionar que estas medidas disciplinarias deben estar incluidas en
una la ley que precise de manera detallada las acciones que han de ser sancionadas por un Consejo
Judicial, de esta manera se deben integra las garantias minimas de debido proceso a los juicios

disciplinarios, asi como una graduacion de la pena, correspondiente a la falta cometida.

La segunda excepcion, como se menciond con anterioridad es la jubilacion, prerrogativa
personal y derecho laboral de cualquier funcionario judicial, respecto de esta no hay mayor
problema, siempre y cuando sean respetados los tiempos para conceder tal prerrogativa, sin

adelantarlos ni atrasarlos indebidamente.

599 Organizacién de Naciones Unidas, “Los principios basicos relativos a la independencia de la judicatura”, cit.,
parrafo. 12.
600 Organizacién de las Naciones Unidas, Asamblea General, A/HRC/11/41/, cit., parrafos. 57-64
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La tercera excepcion de inamovilidad judicial, se respalda en las transiciones de
regimenes, pasando de uno autoritario a uno democratico. Cabe mencionar que esta excepcion es
muy extrafia, y se legitima en el hecho de que puede existir complicidad entre los jueces y el
antiguo régimen, lo que daria como resultado una esfera de impunidad. La ONU menciond que,
en estas situaciones de transicion, deben existir restricciones al principio de inamovilidad, con el
objetivo de eliminar alguna proteccion a los perpetradores de graves violaciones de los derechos

humanos.

Para estos casos, donde se haga uso de los sistemas disciplinarios para eliminar la
impunidad de los regimenes pasados, se debe de tener especial cuidado en lo que respecta a la
investigacion de los actos indebidos del juez o situaciones de subordinacién y parcialidad judicial,
ya que esta debe ser realizada de manera objetiva para cada situacion, determinando si un juez ha
sido nombrado ilegitimamente o ha obtenido sus competencias judiciales como resultado de un
acto de fidelidad, a fin de proceder a su destitucion. Lo que se trata de evitar con dicha medida es

que la subordinacion del juez a un régimen anterior sea eliminada.

La inamovilidad no solo debe de tomar en consideracion las tres excepciones anteriores,
sino también, otras formas de excepcién, como, por ejemplo, la que podria hallarse en el ascenso
judicial. El ascenso de los jueces debe estar considerado como una excepcidn, ya que se
desocupara un puesto judicial antes del tiempo marcado por las leyes para el ejercicio de las

funciones.

El Sistema Interamericano, por su parte, conceptualiza a la inamovilidad judicial desde
una perspectiva distinta, ya que explota judicialmente el tema. Por ejemplo, en la sentencia del
caso Reveron Trujillo VS. Venezuela, se realizd una interpretacion sistematica de algunas
disposiciones internacionales derivadas del sistema universal, de esta manera fueron adoptadas
por el sistema Interamericano. De esta manera se determind que sélo podian ser suspendidos o
separados los jueces que fuesen incapaces o que hubieran incurrido en una falta al codigo
disciplinario judicial, resolviendose conforme reglas bien establecidas y en respeto a los derechos
humanos. Asimismo, se coloc6 una obligacion internacional determinada, respecto a la
prohibicion que debe tener el poder Ejecutivo para destituir a un juez antes de la expiracion de su

mandato, sin razén concreta y sin observar las reglas minimas del debido proceso que otorgue la
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posibilidad a un juez de impugnar el sefialamiento.®®* En respuesta, los Estados deben avalar la
existencia de una reintegracion a la condicion de juez o magistrado, a quien arbitrariamente haya
sido privado de ella, de no ser asi, los Estados podrian remover a los jueces e intervenir de ese

modo en el Poder Judicial, sin mayores costos o control. 6%

Esto podria generar un temor en los demas jueces que observan que sus colegas son
destituidos y luego no reincorporados. Dicho temor, también podria afectar a la independencia
judicial, ya que fomentaria que los jueces sigan las instrucciones o se abstengan de resolver en
contra de quien los nomina como de quien puede sancionarlos. Por tanto, deben existir los recursos
judiciales idoneos para tal tarea. Por Gltimo, la Corte IDH dispone que la inamovilidad judicial es
independiente del tiempo en que el juez ejerza el cargo, siendo que debe de existir una proteccion

igualitaria y sin diferencia de trato, si esta es aplicada a un juez provisorio o a uno de planta. 6%

En posteriores sentencias, la inamovilidad judicial se le ha otorgado un doble sentido, por
un lado, existe la independencia judicial entendida como el elemento institucional el cual se
expresa en dimensiones. Por el otro, la independencia judicial es concebida como un derecho que
tiene el juez, asi lo ha mencionado la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso de
la Corte Suprema de Justicia (Quintana Coello y otros) VS. Ecuador.®®* En dicha sentencia se
utilizé el precedente del caso Reverdn Trujillo Vs. Venezuela, donde ademas, se sefialé que el
derecho a un juez independiente estaba inmerso en la relacion “independencia-ciudadano”, de esta
manera la independencia judicial no es solo una garantia para la labor judicial, sino un
requerimiento minimo para el acceso a la justicia. La Corte considero pertinente que, al estudiar

una violacion a la independencia judicial, debia analizarse a la luz de los Tratados internacionales.

Aunado a lo anterior, se encuentra el VVoto concurrente del juez Eduardo Ferrer Mac-
Gregor Poisot. Donde se menciond que la inamovilidad judicial es un conjunto de varias garantias
personales del juez. La primera, es la permanencia en el cargo, la segunda, se encuentra en el
sistema de ascensos dentro del poder Judicial, lo que corresponderia a la carrera judicial y, por
ultimo, la no libre remocidn ni despido injustificado. Para el juez Ferrer, las principales garantias

que deben ser resguardadas son las de un adecuado proceso de nombramiento que involucre el

601 Corte IDH, Caso Reverén Truijillo Vs. Venezuela. Excepcidn Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 30 de junio de 2009. Serie C No. 197, Parrafo 77.
802 jpidem, parrafo 81.
603 jbidem, Parrafo 117.
804 Corte IDH, Caso de la Corte Suprema de Justicia (Quintana Coello y otros) Vs. Ecuador. cit., parrafo. 153.
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derecho de la ciudadania a acceder a cargos publicos en condiciones de igualdad; asimismo, la
garantia de la permanencia en el cargo conlleva a que los procesos disciplinarios y sancionatorios
respeten el debido proceso, ofreciendo a los perjudicados un recurso efectivo; la garantia de
inamovilidad debe traducirse en un adecuado régimen laboral del juez, en el cual los traslados,

ascensos y demas condiciones sean suficientemente controladas y respetadas, entre otros.%

Con el fin de ampliar los parametros de la inamovilidad judicial, se estudiaran otros tres,
el primero de ellos radica en la permanencia en el cargo, visto como un elemento el cual configura
un derecho y una condicion de la inamovilidad judicial que a su vez es un pilar de la independencia
judicial. El otro tema sera abordado desde la carrera judicial, precisamente en los ascensos y
movilidades dentro del poder Judicial. Por altimo, se abordaran los sistemas disciplinarios a los
cuales estdn sometidos los jueces y magistrados, los cuales configuran la excepcién mas

importante de la inamovilidad judicial.
4.1.4 Permanencia en el cargo

La permanencia en el cargo es distinta la inamovilidad judicial, se podria mencionar que estas dos
instituciones son sindnimas, pero por increible que parezca no es asi, la inamovilidad responde a
un conjunto de garantias y la permanencia es una de ellas. Las primeras menciones de esta se dan
en el contexto internacional, especificamente en los principios basicos relativos a la independencia
de la judicatura, especificamente el principio 11, el cual menciona lo siguiente: “La ley
garantizara la permanencia en el cargo de los jueces por los periodos establecidos, su
independencia y su seguridad, asi como una remuneracion, pensiones y condiciones de servicio

y de jubilacion adecuadas. %

Por su parte, la ONU ha identificado que la permanencia judicial es un factor elemental
para llevar a cabo la independencia judicial, estableciendo generalmente las condiciones para su
gjercicio. De esta manera, dicha figura juridica debe ser entendida junto con otras garantias
institucionales que amplian de manera exponencial el término inamovilidad judicial, asi y de

forma progresiva, debe consolidarse la independencia judicial, tanto institucional como

605 Voto concurrente del juez Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot a la sentencia de la Corte interamericana de
derechos humanos en el caso Corte suprema de justicia (Quintana Coello y otros) vs. Ecuador, de 23 de agosto de
2013, parrafos. 32y 34.
806 QOrganizacidon de las Naciones Unidas, Principios basicos relativos a la independencia de la judicatura, cit.,
parrafo. 11.
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personal.®%” La permanencia en el cargo judicial es ademas importante, ya que permite al juzgador
participar en los procesos de ascenso y con ello realizar una carrera judicial que provea al juez de
condiciones laborales adecuadas y dignas. Asimismo, la permanencia en el cargo debe ser
asegurada por periodos de tiempo establecidos en la norma, por los que hayan sido designados
los funcionarios judiciales, con independencia del tipo de proceso al que fueron sometidos para

acceder al cargo.5%®

Los sistemas regionales como el Interamericano, han desarrollado el tema desde la
profundad de las sentencias judiciales. La primera en abordar la permanencia en el cargo, fue
producto del Caso Reveron Trujillo Vs. Venezuela,®®® marcando el primer precedente que se
repitié con frecuencia en posteriores sentencias. Tal fallo es contundente, ya que enuncio las
garantias judiciales que deben ser consideradas obligaciones internacionales, entre ellas la
permanencia en el cargo, el proceso de ascensos adecuado y de no despido injustificado o libre
remocion, agregando que en caso de que el Estado incumpla alguna de estas garantias sefialadas,
puede afectar a la inamovilidad judicial, por lo tanto, se haré acreedor de la declaracion de una

responsabilidad internacional.

A esta interpretacion se le agregarian otros elementos, es asi que en el afio 2011, la Corte
Interamericana conocié del caso Chocron Chocron Vs. Venezuela,®? en el cual establecié un
parametro minimo respecto de la permanencia judicial. Este residia en la igualdad entre jueces
respecto de su estabilidad, resultado de aquello, se instituyd que esta prerrogativa no puede ser
violada por cuestiones de discriminacién o diferenciacion no objetiva, como puede ser la

pertenencia a un régimen laboral provisorio.

La Corte ademas manifestd que la provisionalidad “debe estar sujeta a una condicion
resolutoria, tal como el cumplimiento de un plazo predeterminado o la celebracion y conclusion
de un concurso publico de oposicion y antecedentes que nombre al reemplazante del juez

provisorio con caracter permanente”.5! Aunado a ello, se establecié que no se debia hacer

807 QOrganizacién de las Naciones Unidas, Asamblea General, A/HRC/11/41/, cit., péarrafo. 57
608 QOrganizacién de las Naciones Unidas, Asamblea General, A/HRC/17/30/ADD.1, Human Rights Council
Seventeenth session Agenda item 3 Promotion and protection of all human rights, civil, political, economic, social
and cultural rights, including the right to development Report of the Special Rapporteur on independence of judges
and lawyers, Gabriela Knaul, parrafo. 118.
609 Corte IDH, Caso Reverdn Truijillo Vs. Venezuela, cit., parrafo. 79.
610 Corte IDH, Caso Chocrén Chocrén Vs. Venezuela. cit., parrafo 105.
611 jpidem, parrafo 116.
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distinciones en torno de la garantia de la inamovilidad judicial, siendo que todos los jueces, sin
importar el tiempo por el que desempefaran el cargo, pueden disfrutar de todos los beneficios

propios de la permanencia hasta el término de su nombramiento.

En parrafos posteriores de la misma sentencia, se interpreté que la permanencia en el
cargo, no solo era una garantia de independencia judicial, sino también de un derecho humanos
como el acceso a un cargo publico en condiciones de igualdad.®*? Por ende, tendria que ser
garantizado en el sentido de que los Estado, modificaran o previeran en sus leyes o reglamentos,
criterios y procedimientos para el nombramiento, ascenso, suspension y destitucion deben ser

razonables y objetivos, donde las personas no sean objeto de discriminacion.

En afios posteriores, el tema volveria a ser retomado, esta vez en dos casos contra Ecuador.
El primero de ellos es el Caso de la Corte Suprema de Justicia (Quintana Coello y otros) Vs.
Ecuador, en dicha sentencia se reafirmé lo dicho en otros precedentes y se volvio a insistir en la
importancia de los principios basicos relativos a la independencia judicial, en el sentido de que la
ley garantice la permanencia en el cargo de los jueces por los periodos establecidos y que “se
garantice la inamovilidad de los jueces, tanto de los nombrados mediante decision administrativa
como los elegidos, hasta que cumplan la edad para la jubilacion forzosa o expire el periodo para
el que hayan sido nombrados o elegidos”.5%3 La Corte, para tal caso sefiald de nueva cuenta, el
derecho que tienen los ciudadanos a acceder a un cargo publico en igualdad de oportunidades, y
retomando el precedente del caso Reverdn Trujillo, se agregd que “el acceso en condiciones de
igualdad constituiria una garantia insuficiente si no estd acompafiado por la proteccion efectiva

de la permanencia en aquello a lo que se accede”.**

Lo nuevo que trajo consigo la sentencia de Caso Quintana Coello y otros Vs. Ecuador, fue
la introduccidn de estandares que sirvieran de base para formular garantias protectoras de la
permanencia del juez, dichos estandares fueron divididos en tres: 61°

1) El respeto de las garantias judiciales implica respetar la independencia judicial;
i) Las dimensiones de la independencia judicial se traducen en el derecho subjetivo del

juez a que su separacion del cargo obedezca exclusivamente a las causales permitidas,

612 jpidem, parrafo 135.

613 Corte IDH, Caso de la Corte Suprema de Justicia (Quintana Coello y otros) Vs. Ecuador. cit., parrafo 145
614 jbidem, parrafo 151
615 jbidem, parrafo 155
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ya sea por medio de un proceso que cumpla con las garantias judiciales o porque se ha
cumplido el término o periodo de su mandato.

i) Cuando se afecta en forma arbitraria la permanencia de los jueces en su cargo, se
vulnera el derecho a la independencia judicial consagrado en el articulo 8.1 de la
Convencién Americana, en conjuncion con el derecho de acceso y permanencia en
condiciones generales de igualdad en un cargo publico, establecido en el articulo
23.1.c de la Convencién Americana.

Para el juez Eduardo Ferrer Mac-Gregor,%:® existe un lazo que relaciona a la independencia
judicial con el Estado constitucional de derecho, viendo a esta figura juridica como uno de los
pilares elementales. Este enlace da por resultado que la garantia de los derechos del juez, tales
como la permanencia en el cargo, imparcialidad en el proceso de seleccién y nombramiento, se
conviertan en garantia de proteccion de los derechos humanos. Por altimo, el juez Ferrer aclara
que cuando se viola la permanencia del juez de manera arbitraria, se esta quebrando el derecho de
las personas a un juez imparcial, consagrado en el articulo 8.1 de la Convencion Americana de
los Derechos Humanos, en conjunto con el derecho de acceso y permanencia en condiciones
generales de igualdad en un cargo publico, reconocido en el articulo 23.1.c de la Convencion
Americana. De esta manera, se puede hablar de una interpretacion sistematica derivada de los
articulos 8.1 y 23.1.c de la Convencion Americana le permite a la Corte IDH precisar que la
garantia institucional de la independencia judicial, que se deriva del articulo 8.1 de la Convencion
Americana, se traduce en un derecho subjetivo del juez a que no se afecte en forma arbitraria su

permanencia.

El segundo caso que aborda una tematica similar al primero, fue el caso del Tribunal
Constitucional (Camba Campos y otros) Vs. Ecuador,®’ el cual afianzo la interpretacion de la
permanencia judicial en conexidad de la inamovilidad como un elemento necesario para la
independencia judicial. Primeramente, se partid del precedente producto del caso Reverdn Trujillo
Vs. Venezuela, el Tribunal sefialo que el derecho a un juez independiente consagrado en el articulo
8.1 de la Convencién sélo implicaba un derecho del ciudadano de ser juzgado por un juez
independiente. De una manera similar al Caso Corte Suprema (Quintana Coello y otros) Vs.

Ecuador, El Tribunal Interamericano considerd pertinente mencionar que la- violacion de la

616 VVoto concurrente del juez Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot a la sentencia de la Corte interamericana de
derechos humanos en el caso Corte suprema de justicia (quintana coello y otros) vs. Ecuador, op. cit., parrafo. 54.
617 Corte IDH, Caso del Tribunal Constitucional (Camba Campos y otros) Vs. Ecuador. cit., parrafo. 197.
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garantia de la independencia judicial, engloba a la inamovilidad y la estabilidad de un juez para
permanecer en su cargo, dichas violaciones deben analizarse a la luz de los derechos
convencionales de los cuales el juez sea titular cuando se vea afectado por una decision estatal

que perturbe de manera arbitraria el tiempo que va a ejercer el cargo.

En resumen, la garantia institucional de la independencia judicial se relaciona
directamente con el derecho del juez a permanecer en su cargo, como consecuencia se ha de
formular la garantia de inamovilidad, siendo esta un pilar necesario para la construccion del
Estado constitucional de derecho. Sin embargo, estas no son las Gnicas condiciones institucionales
para que el juez puedan ejercer su cargo, existen potras que son de especial relevancia y que
complementa de gran manera, el conjunto de prerrogativas que componen la independencia
judicial.

4.1.5 Otras condiciones (ingreso, ascensos, capacitacion, remuneracion, seguridad)

Existen otras condiciones institucionales que buscan asegurar la independencia personal del juez,
en este sentido, se encuentran las garantias de permanencia, inamovilidad y las prerrogativas
laborales, las cuales pueden ejemplificarse en el ingreso al poder Judicial, los ascensos dentro de
la carrera judicial, la capacitacion teodrica y practica en relacion a los derechos humanos en
general, la remuneracion que se traduce a un salario y la seguridad fisica con la que deben de
contar los jueces y sus familias para desempefiar su funcién. Se ha de aclarar que algunas ya se
han abordado de manera somera, sin embargo, este trabajo tiene por finalidad profundizar en esas

condiciones personales para el juez.

A) Ingreso a la carrera judicial.

La primera de las condiciones personales del juzgador, versa en el ingreso a la carrera
judicial. Si bien, ya se ha mencionado con anterioridad que existen métodos de seleccion para
jueces menos politicos, se ha de abordar mas a fondo en dicho tema. Para la seleccion de un juez
se debe seleccionar al mejor perfil entre una variada lista de candidatos, la ONU ha mencionado
en el informe A/HRC/23/43/add.4,%!8 la necesidad de que los procesos de seleccion sean objetivos
y basados en examenes escritos, asi como en examenes psicométricos que demuestren que los
candidatos son personas idoneas para ocupar el puesto, de esta manera se aseguraria la seleccion

de la mejor opcion.

618 Organizacién de las Naciones Unidas, Asamblea General, A/HRC/23/43/add.4, cit., parrafo. 81.
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La ONU indica que los mecanismos de seleccién, tales como los concursos de oposicion
con base en exdmenes, no solo deben mostrar resultados que reflejen independencia, sino que,
ademas, estos deben ser periodicos y realizados por 6rganos independientes, garantes de la
administracion de justicia.’!® Resultado de lo anterior, el sistema universal recomendd que los
Estados, por medio de su legislacion, recojan los criterios objetivos que se han de aplicar en la
seleccion de los jueces y garanticen que la seleccion se base exclusivamente en los méritos;
siendo seleccionados a través de concursos publicos realizados mediante examenes escritos y

anénimos.5%°

Estos exdmenes no solo deben ser necesarios para el ingreso a una carrera judicial, sino
que, deben ser aplicados de manera continua en un programa de constante formacion judicial. La
ONU se ha referido a este tema en el informe A/HRC/14/26,%* donde ha expuesto que debe de
existir una obligacion para aplicar exdamenes rigurosos de ingreso. En dicha relatoria, se observo
que solo unos pocos Estados aplican examenes periddicos que tienen por objetivo asegurar la
calidad continua de la administracion de justicia.

En resumen, podemos mencionar que los sistemas objetivos de seleccidn de jueces estan

basados en exdmenes, los cuales buscan el mejor perfil para ocupar un cargo judicial.

B) Ascensos.

Los ascensos son otro elemento de las condiciones personales del juez, siendo reconocidos
en los principios béasicos relativos a la independencia judicial, en especial atencién al principio
namero 13 que menciona lo siguiente: “El sistema de ascensos de los jueces, cuando exista, se
basara en factores objetivos, especialmente en la capacidad profesional, la integridad y la

experiencia . 522

Este principio sirvié como base para posteriores recomendaciones realizadas por la ONU
en diversos informes, entre ellos el A/IHRC/11/41.5%3 En el cual se hizo mencion que dentro de los

requisitos de ascenso se deben observar criterios similares a los de ingreso de carrera judicial que

619 Organizacién de las Naciones Unidas, Asamblea General, A/HRC/11/41/, cit., parrafo. 84.
620 jpidem, parrafo. 97.
621 Organizacion de las Naciones Unidas A/HRC/14/26/, Consejo de Derechos Humanos 142 periodo de sesiones
Tema 3 de la agenda Promocidn y proteccidn de todos los derechos humanos, civiles, politicos, econdmicos, sociales
y culturales, incluido el derecho al desarrollo Informe de la Relatora Especial sobre la independencia de los
magistrados y abogados, Sra. Gabriela Carina Knaul de Albuquerque e Silva*, 9 de abril de 2010, parrafos. 36 y 59.
622 Organizacién de las Naciones Unidas, Principios basicos relativos a la independencia de la judicatura, cit.,
principio 13.
623 Organizacién de las Naciones Unidas, Asamblea General, A/HRC/11/41/, cit., parrafos. 68, 71y 97.
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demuestren la aptitud de quien quiera escalar dentro de la carrera judicial, demostrando que se es

el mas capaz, apto, integro y que posee gran experiencia.®?

Cualquier mecanismo de ascenso dentro el poder Judicial debe ser aplicado por un
organismo independiente, como pueden serlo los Consejos Judiciales, con el fin de mejorar la
calidad de imparticion de justicia. Esto ademas traeria consigo la eliminacion de cotos de poder
corporativistas dentro del poder Judicial, ya que el acceso a la actividad judicial no seria por algun
tipo de relacion familiar o de amistad, sino por medio de un examen que demostrara quien merece
el cargo.5?® El Relator termina recomendado que se deben de establecer por la via legal
procedimientos claros y criterios objetivos para los ascensos de los jueces; y que un organismo
independiente encargado de la seleccion de los jueces adopte, de ser posible, las resoluciones

finales relativas a estos.5%6

En informes posteriores como el A/HRC/ 26/32,5%" se insisti6 en que los érganos de
gobierno judicial, debian disponer de cierta autonomia para aplicar los criterios reconocidos con
anterioridad a los proceso de seleccion para elegir al perfil idoneo, garantizando una carrea

judicial objetiva y legitima.

C) Capacitacion.

La capacitacion es el medio por el cual ciertos individuos pueden adquirir conocimientos
especializados en determinadas areas con el fin de realizar una serie de actividades especificas.
Para la ONU, la capacitacion de jueces y magistrados, debe ser continua y versar en materias
relacionadas al derecho internacional de los derechos humanos.®?® Esta puede ser voluntaria u
obligatoria, dependiendo de una situacion determinada, sera obligatoria, por ejemplo, cuando se
requiera que todos los jueces se adapten a una gran reforma judicial que venga a remodelar todo

el sistema judicial.

Al igual que otras figuras, la capacitacion es un derecho y a su vez una obligacién, la ONU

expresé lo anterior en el informe/HRC/14/26,%%° el cual toma por base el Estatuto del Juez

624 jbidem, parrafo. 68.

ibidem, parrafo. 71.

ibidem, parrafo. 97.

627 Organizacién de las Naciones Unidas, A/HRC/26/32, 26. ° periodo de sesiones Tema 3 de la agenda PROMOCION
Y PROTECCION DE TODOS LOS DERECHOS HUMANOS, CIVILES, POLfTICOS, ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES
INCLUIDO EL DERECHO AL DESARROLLO Informe del Relator Especial sobre la independencia de los magistrados y
abogados, 28 de abril de 2014, parrafo. 91.

628 Organizacion de las Naciones Unidas, Asamblea General, A/HRC/23/43/. Add.4., cit., parrafo. 101.

629 Organizacién de las Naciones Unidas, Asamblea general A/HRC/14/26/, cit., parrafo. 30.
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Iberoamericano para ello. Para términos practicos, la formacion judicial no solamente se divide
en voluntaria y obligatoria, también se fragmenta en inicial y continua. La formacién inicial es
aquella formacién introductoria que relaciona la funcion de los jueces con conocimientos basicos
de derecho internacional y derechos humano. En pocas palabras, la capacitacion sobre control de
convencionalidad e interpretacion conforme es elemental, sumado a ello, la capacitacion debe de
mantenerse al tanto de las decisiones de 6rganos internacionales (vinculantes y no vinculantes),

asi como sus procedimientos especiales, judiciales o no jurisdiccionales.

Lo anterior debe ser observado para los casos en donde los Estados parte no prevean un
marco armonizado conforme a los parametros internacionales. La duracion y el contenido de estos
dependen del tribunal en que el juez asuma sus funciones. En la mayoria de los Estados, la
actualizacion inicial versa sobre la esfera juridica en cuyo marco los jueces desempefiaran sus
funciones, pero ello no es suficiente, se ha de considerar ademas la integracion de la capacitacion
béasica sobre las obligaciones internacionales de derechos humanos vigentes en el pais, con el
objetivo que los nuevos jueces comprendan el efecto de las decisiones de los Grganos
internacionales o regionales judiciales o cuasi judiciales, asi como los tratados internacionales en

el ordenamiento interno.6%

Respecto de la capacitacion continua, la ONU menciona esta formacion requiere que se
perpetle en el tiempo, ya que el aprendizaje deja de ser introductorio para convertirse en algo
cotidiano.®®! La formacion no solo abarca cursos de formacion, sino una planeacion intensiva que
incluye una serie de presentaciones, conferencias, dialogos interactivos, talleres, seminarios y
publicaciones electrénicas que abordan las problematicas de los derechos humanos, surgiendo
algunas herramientas para resolverlas. Dichos programas dan a los tribunales la oportunidad de
evaluar y supervisar los progresos encaminados a permitir el disfrute de los derechos humanos
mediante decisiones judiciales, sefialando las carencias que subsisten en el sistema nacional y

analizando la compatibilidad de las leyes nacionales con las normas internacionales.®3

La ONU, ve en los planes de formacion la manera perfecta para consolidar la
independencia judicial. Esta tarea debe ser realizada en dos etapas, la primera de ellas reside en

una evaluacion de carcter internacional que indique cual es la situacion del pais que vaya aplicar

830 jbidem, parrafo. 43.

831 jbidem, parrafos. 44-45.
832 jbidem, parrafo. 46.
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esto planes, dicho estudio debe estar fundamentado en una base cientifica que dote de forma a la
educacién en derechos humanos y la formacion continua de los magistrados, jueces, fiscales,

defensores publicos y abogados.®3

Una vez que se ha identificado la problemaética por medio de un diagndstico certero, se ha
de comenzar con los trabajos que competen a la segunda etapa, la cual consistira en una
conferencia internacional sobre la forma en que habria de impartirse la capacitacion y formacion
en derechos humanos a los profesionales del derecho. Esta debe tener por objetivo determinar los
medios y mecanismos que serviran para implementar la formacion continua en derechos humanos
de los jueces, buscando mejorar el funcionamiento de las Cortes, los tribunales y el papel de los
abogados defensores en la tarea de proteger derechos humanos y asegurar una adecuada

administracion de justicia.5**

Asi, los miembros de las judicaturas y fiscales generales u oficinas del ministerio pablico,
los representantes de asociaciones de magistrados, los jueces y abogados y los miembros de la
sociedad civil, podrian identificar las caracteristicas internas y estructurales de los sistemas
judiciales que afectan la aplicacién de las normas internacionales, como regionales de derechos

humanos.

Posteriormente, se hicieron dos recomendaciones de gran interés que complementan el
tema de la formacion. La primera verso en las etapas para disefiar proyectos académicos de
formacion judicial, esta cuestion ya fue abordada con anterioridad, producto de las observaciones

realizadas por el relator.5%

La segunda recomendacion verso en la necesidad de llevar la capacitacion en materia de
derechos humanos a los estudiantes de licenciatura que cursan la carrera de derecho, lo cuales
deberian tomar un curso obligatorio en materia de derechos humanos, antes de presentar el
examen de grado a fin de asegurar que los nuevos abogados tengan nocion de la importancia de

los derechos humanos.53¢

La ONU ha mencionado que dichos planes de formacion y capacitacion, no solo deben

partir de una concepcion general de los derechos humanos, sino que ademéas debe ser una

633 jbidem, parrafo. 78.

ibidem, parrafo. 79.
ibidem, parrafo. 95.
ibidem, parrafo. 99.
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formacion especializada en temas relacionados con grupos minoritarios, como por ejemplo los
derechos de la mujer.®®” Este formacion especializada es de gran relevancia para decidir de la
mejor manera la reparacion en caso de violaciones de derechos humanos, promoviendo la
igualdad de género y buscando garantizar plenamente los derechos de estos grupos.®® Al conocer
las violaciones de derechos a las que se ven sometidas algunos grupos minoritarios y las
necesidades de estos, los Estados deberan disefiar herramientas especificas de proteccion. La
ONU ha expresado que la formacion y la capacitacion adecuadas son fundamentales para que
quienes entran en contacto con estos grupos en situacién de vulnerabilidad dentro del sistema

judicial, especialmente los jueces, los fiscales y los abogados.5%

D) Remuneracion.

Otra de las condiciones individuales que debe poseer un juzgador, se encuentra en la
remuneracion que se traduce en un derecho laboral, asimismo suele verse como una garantia
judicial que asegura la independencia personal del juez. La ONU ha mencionado en sus
observaciones respecto de los salarios de los jueces, que estos deben estar detallados en
disposiciones normativas, pero no solo se ha de preverlos, sino que ademas estos deben de ser
adecuados a las necesidades de funcionario judicial, conforme a los principios basicos de la
independencia judicial en especial el nimero 11 y las normas regionales.®*® A pesar de ello, en
muchos paises se percibe un bajo salario para los funcionarios judiciales, muchas veces por debajo
de los estandares minimos nacionales, llevando al juez a una situacion de precariedad, que ni
siquiera le permite llevar una vida digna.®** La problematica va en aumento, cuando los salarios
varian por el tipo de juez y la zona donde ejercen su jurisdiccién, es asi que la funcion
jurisdiccional que se concentra en las zonas urbanas recibe la mayor parte del presupuesto,

dejando de lado a las zonas rurales.

Por dltimo, el Relator Especial y el Comité de Derechos Humanos expresaron su
preocupacion por las demoras significativas en el pago de los sueldos, asi como la baja

remuneracion que perciben los funcionarios judiciales en algunas partes del mundo, lo que

837 Organizacién de las Naciones Unidas, Asamblea General, A/HRC/17/30, cit., parrafo 42
838 jbidem, parrafo 43.
639 Organizacidn de las Naciones Unidas, A/HRC/26/29, 29° periodo de sesiones Tema 3 de la agenda promocion y
proteccidn de todos los derechos humanos, civiles, politicos, econdmicos, sociales y culturales incluido el derecho
al desarrollo, Informe del Relator Especial sobre la independencia de los magistrados y abogados, 1 de abril de 2015,
parrafos. 86 y 89.
640 Organizacién de las Naciones Unidas, A/HRC/ 14/11, cit., parrafo. 73.
841 jbidem, parrafo. 74.
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termina convirtiéndose en un factor importante que contribuye a la corrupcién en varios sistemas
judiciales. Por lo tanto, la remuneracion de los jueces debe ser justa, conforme a sus

responsabilidades y sus funciones.®?

En resumidas palabras, el salario debe asegurar una vida digna, por lo tanto, se excluye la
posibilidad de que este pueda ser bajo, la paga no deberia ser demorada, asimismo, el salario debe
de corresponder a las funciones que los jueces ejercen sin hacer distincion entre ellos por razones
de lugar de adscripcion. Es de gran interés mencionar que el sistema universal dispone de
pardmetros minimos para el salario judicial, pero no parametros maximos, lo cual suele ser un

problema para algunos paises latinoamericanos.

E) Seguridad.

La Gltima condicion personal del juez es la seguridad de la cual se suele hablar muy poco,
siendo que no existe informacion precisa sobre sus parametros para su materializacion.
Afortunadamente, la ONU ha expresado la necesidad de contemplar a la seguridad fisica el juez
como garantia de independencia judicial.®** ElI Comité de Derechos Humanos en el parrafo 19,
respecto de la Observacion general N° 32, menciond que es necesario proteger a los jueces contra
los conflictos de intereses y la intimidacidn, con ese fin, la ley debe garantizar adecuadamente la
seguridad de los jueces. Asimismo, y de conformidad con la Declaracidn de Beijing, compete al
poder Ejecutivo o en su caso al Consejo Judicial garantizar la seguridad y la proteccion fisica de
los jueces y sus familias en todo momento, aunado a esto, el Estatuto del Juez Iberoamericano
agrega que se requiere que los medios necesarios sean acordes al riesgo a que se vean sometidos
los jueces y sus familias. Las medidas especificas de seguridad pueden versar en el empleo de
vigilantes armados, adscritos a las dependencias judiciales o en su caso a la proteccién individual

de los operados de justicia que puedan ser o sean objeto de amenazas graves.5**

El Relator Especial mencion6 que muchos Estados no cumplen de manera efectiva con las
condiciones minimas de seguridad personal a los jueces, aun cuando dichas necesidades fueran
formuladas en denuncias policiales o judiciales. Por ende, los Estados deben de adoptar y

desarrollar medidas preventivas de seguridad para mejorar la proteccion de los jueces, en

642 jbidem, parrafo. 75.

643 Organizacién de las Naciones Unidas, A/HRC/ 14/11, cit., parrafos. 78-79 y 99.
644 jbidem, parrafo.78.
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particular de los que instruyan causas relacionadas con la corrupcion y delincuencia organizada a

gran escala, terrorismo y crimenes de lesa humanidad.®%

4.2 Procesos disciplinarios y Rendicion de cuentas

La independencia judicial siempre debe de ir acompafiada por la responsabilidad. Esta
caracteristica es pilar fundamental para un sistema de rendicion de cuentas eficaz, no puede existir
juez impune que haga lo que quiera. En un Estado constitucional de derecho, los procesos
disciplinarios permiten limitar la arbitrariedad de algunos funcionarios en cuanto a su actuar como
profesionistas, como menciona Alejandro Nieto, “Un juez no debe ser inamovible sin ser al
tiempo responsable, pues si la inamovilidad lo hace independiente, la responsabilidad asegura a

los ciudadanos que sus fallos no serdn hijos del capricho y la arbitrariedad”.54

Podria pensarse que las sanciones producto de los procesos disciplinarios atentan contra
la independencia judicial, esto no es del todo mentira, cuando tales procesos disciplinarios se
Ilevan sin criterios objetivos claros y sus resoluciones no dejan en claro las razones por las cuales
se sanciond a un funcionario judicial. Para entender mejor la idea, se desarrollaran dos escenarios
hipotéticos, uno donde el juez ha sido destituido por razones objetivas, tales como faltar un mes
a su labor judicial o por que se le demostraron actos de corrupcion; en este tipo de casos la sancion
es objetiva y justificable. Y otro, donde el poder Ejecutivo de un determinado Estado, buscara
destituir a ciertos funcionarios judiciales, por el hecho de dictar una sentencia contraria a su plan
de gobierno, al cual se les haya imputado un contenido inconstitucional y contrario a los derechos
humanos, este ultimo ejemplo, es prueba de un ataque contra la independencia judicial y si se
Ilegase a dar la destitucion por las razones antes mencionadas, seria profundamente una decision

arbitraria y poco objetiva.

Por ello se debe de profundizar en todo lo relacionado con los mecanismos de rendicién
de cuentas, sus sanciones, los métodos de defensa del juez y en caso de ser victima de una
arbitrariedad del poder, que esta pueda ser reparada. Para Alejandro Nieto la responsabilidad
judicial es de dos tipos, la primera corresponde al comportamiento genérico de la profesion en
contraste con lo dispuesto en los cadigos de ética y buena conducta de los jueces, lo que se busca

es el buen orden del poder Judicial y una administracion efectiva que permita a la burocracia

845 jbidem, parrafo. 79.
646 Nieto Alejandro, El desgobierno judicial, cit., p. 170.
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gjercer sus facultades sin atraso alguno.®*’ Mientras tanto, el segundo tipo, vigila que las
resoluciones que carezcan de legalidad o inconstitucionalidad con la potencialidad de expresar
cierto grado de parcialidad puedan ser nulificadas y el juez, sometido a un proceso disciplinario.

Con lo anterior, se ha de mencionar que cualquier tipo de procedimiento debe de ir
acompafiado con un recurso judicial efectivo, independientemente de la posicion en la que se
encuentre el individuo afectado. Este tiene derecho a un juicio justo, garantizando asi, su defensa
ante la arbitrariedad del poder, y en caso que se demuestre que ha sido inculpado injustamente, el
dafio debe ser reparado. Es por ello que se ha de comenzar con el principio del problema, el cual
se encuentra en la destitucion de los funcionarios judiciales, que con anterioridad fueron sujetos

a tales mecanismos disciplinarios.

4.2.1 Destitucion

La destitucion es una de las sanciones con la cual se suele castigar al juez por una falta en su
comportamiento, esta reside en separar al funcionario de su cargo de manera definitiva y no por
tiempo limitado, como puede ser el caso de una suspension del cargo. La destitucidn siempre debe
ser guiada por ciertos parametros, los cuales aseguraran que estas sanciones sean justas y no
arbitrarias. Para asegurar cierto grado de neutralidad, debe observarse lo recomendado por
organismos internacionales, ya que estos acercan a un comudn acuerdo en la materia, en
contraposicion de los estandares nacionales, que por lo general suelen carecer de garantias

minimas de proteccion y estar politizados.

La ONU se ha referido al hecho de que, en muchas ocasiones, los Estados por medio de
los poderes Legislativo o Ejecutivo, buscan imponer medidas disciplinarias a los jueces.®*® Este
hecho es preocupante, porque dichas destituciones suelen hacerse sin las garantias judiciales
elementales, utilizando un criterio meramente politico en vez de juridico. Debido a ello, debe de
existir un organo independiente que pueda aplicar sanciones producto de los procedimientos
disciplinarios, recayendo en un Consejo Judicial, el cual no dependa de ningun otro poder, siendo
este independiente. Todo proceso debe observar la existencia de garantias judiciales que permitan
a los jueces defenderse, por lo tanto, debe existir la posibilidad de revisar todas las decisiones, asi
como la objetividad de estas. Dichos criterios deben ser respetados con independencia del tipo de

organo que llevé a cabo el proceso disciplinario, sea este politico o judicial.

847 ibidem, pp. 177-178.
648 Organizacién de las Naciones Unidas, Asamblea General, A/HRC/11/41, cit., parrafos. 60-61.
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En relatorias posteriores, la ONU menciond que los procedimientos disciplinarios que den
lugar a las destituciones judiciales solo pueden legitimarse en razones objetivas, por ejemplo, el
mal comportamiento de estos individuos en la labor judicial. Dichas faltas de ética judicial deben
ser graves y acreditar la incapacidad del funcionario o la violacion de los codigos de conducta

previamente establecidos.®°

Por su parte, lo sistemas regionales, especialmente en Latinoamérica, han desarrollado
estos temas de una manera mas especifica, estableciendo por medio de sus resoluciones,
pardmetros especificos que han ayudado a esclarecer el tema de los procesos disciplinarios y la
destitucion.

La Corte IDH ha desarrollado un sin nimero de precedentes respecto a la destitucién de
los jueces, los cuales son reveladores. El primer de estos es Apitz Barbera Vs Venezuela, donde
se menciond la gran importancia de mantener la permanencia y estabilidad a los jueces
provisionales, mencionando que este estatus solo es una excepcion y que el tiempo en el que estan
en el cargo no debe ampliarse demasiado,®*® al punto que no se extiendan de manera indefinida,
por ende, debe preverse una condicién de termino, tal como el cumplimiento de un plazo
predeterminado para ejercer el cargo, o la celebracion y conclusién de un concurso publico de

oposicién, etc.

El hecho de mantener a un conjunto de jueces 0 a un juez en un régimen provisional y no
de planta, implica que pueden aparecer distintos obstaculos para garantizar su independencia, ya
que al carecer de garantias de permanencia minimas y desconocer el tiempo por el cual ejerceran
el cargo, estan en constante peligro de ser destituidos sin previo aviso y por el motivo que sea,
esto es una clara afrenta en contra de las obligaciones internacionales que han adquirido los
Estados. En consecuencia, la destitucion debe ser realizada de manera objetiva y razonable, de
manera imparcial y con apego a las normas de debido proceso, asi como garantizar que la persona

destituida tenga acceso a un recurso judicial con el que pueda defender este acto de autoridad.55*

En sentencias posteriores, la Corte IDH retomo lo expuesto para el Caso Reverdn Trujillo

Vs. Venezuela,®®? sin embargo, esta vez ampliaron los parametros de proteccion para todo tipo de

64 Organizacion de las Naciones Unidas, Asamblea General, A/HRC/38/38/, cit., parrafo. 60.
650 Corte IDH, Caso Apitz Barbera y otros (“Corte Primera de lo Contencioso Administrativo”) Vs. Venezuela, cit.,
parrafos. 43-44.
81 jbidem, parrafo 44.
852 Corte IDH, Caso Reverdn Trujillo Vs. Venezuela, cit., parrafo. 77.
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juez, de esta manera se requirié que las motivaciones por las que se inician los procesos de
destitucion o suspension a un juez, estén debidamente reguladas en una norma, limitando en todo

momento, la injerencia indebida del poder Ejecutivo.

Asimismo, en la sentencia Camba Campos Vs. Ecuador, se integrd las interpretaciones del
Consejo de Europa, las cuales agregaron distintos limites para la destitucion, dividiéndolas en 3

puntos especificos que son los siguientes:®*3

1. Cuando los jueces no cumplan con sus deberes de manera eficiente y adecuada o en
caso de faltas disciplinarias, se deben tomar todas las medidas necesarias que no perjudiquen la
independencia judicial, siempre en conformidad de los principios constitucionales y las
disposiciones legales y tradiciones de cada Estado, dichas medidas pueden incluir, por ejemplo:

a. Retirar casos del juez;

b. Transferir al juez a otras tareas judiciales dentro del tribunal;

c. Sanciones econdémicas como la reduccion temporaria del salario;
d. Suspension.

2. Los jueces designados no podran ser destituidos de cargo en forma permanente sin
razones validas hasta su retiro obligatorio. Dichas razones deben estar definidas por la ley en
términos precisos, pueden aplicarse en paises donde el juez es electo por un determinado periodo,
0 pueden relacionarse con la incapacidad para desempefiar funciones judiciales, la comision de
faltas o infracciones graves de las reglas disciplinarias.

Ademas de lo anteriormente plasmado, se hace prioridad la legalidad de las sanciones, las
infracciones que puede cometer un juez y los procedimientos disciplinarios, en tanto estos estén

establecidos en una norma.

Por ultimo, la Corte Interamericana vuelve a retomar la necesidad de un drgano
independiente, dentro del mismo parrafo y apoyada de los instrumentos proporcionados por el
Consejo de Europa, hace énfasis en la necesidad de que las decisiones de los 6rganos que aplican
procesos disciplinarios estén a escrutinio de un juez superior, que pueda conocer este tipo de

casos, como se menciona en el citado parrafo:

3. En casos en que sea necesario tomar las medidas disciplinarias, los Estados deben

considerar el establecimiento, por medio de la ley, de un 6rgano especial competente cuya tarea

853 Caso del Tribunal Constitucional (Camba Campos y otros) Vs. Ecuador. cit., parrafo. 192.
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sea la de aplicar sanciones y medidas disciplinarias, cuando no sean tratadas por el tribunal, y
cuyas decisiones estén controladas por un 6rgano judicial superior, 0 que sea en si mismo un

organo judicial superior. La ley debe establecer procedimientos.

4.2.2 Acceso al recurso judicial efectivo para jueces

Todo proceso disciplinario debe de estar acompafados por garantias judiciales minimas las cuales
deben prevalecer en cualquier proceso que prevea un dafio justificable o injustificable de los
intereses 0 derechos de una persona. Los sistemas internacionales de derechos humanos han
insistido en la existencia de recursos judiciales que permitan a cualquier persona defenderse de la
arbitrariedad producto de una decision politica sin fundamentos. Tales recursos no solo deben de
estar contemplados dentro de una norma juridica, sino que, ademas, estos estos deben ser
accesibles, rapidos y efectivos, esto con el fin de eliminar los obstaculos a la hora de acceder a un

sistema de justicia.

La ONU se ha pronunciado respecto de este tema en diversas relatorias de manera
reiterada. El tema comenzd a ser abordado en el Informe A/HRC/11/41,%* donde expresd la
necesidad de que un organismo independiente pueda sancionar a los jueces y estos a su vez,
defenderse por medio de la debidas garantias procesales en sintonia con la imparcialidad judicial.
Sobre todo, cuando un organismo politico sanciona con remocion del cargo a un juez, sin razones
objetivas y sustentables. Cabe aclarar que estas reglas procesales deben acompanar cualquier
proceso que vincule a un juez a un régimen disciplinario independientemente del tipo de érgano
que lo aplique. Es de crucial importancia mencionar, que la decision que sea sometida a una
revision judicial, debe ser conocida por un érgano distinto de quien emitio el acto, asi se aseguraria
la imparcialidad del érgano revisor, sin embargo, para los casos de destitucion por Organos

politicos, también debe existir la posibilidad de una revision judicial.

De la misma manera, se puede apreciar un criterio bastante parecido en el Informe de
A/HRC/14/26/add.1,%%° respecto de la necesaria existencia de garantias judiciales en contra de las
decisiones politicas que tenga por objeto la destitucion de un juez sin haber dado motivos
objetivos para tal accion. En caso de que no existan garantias judiciales para impugnar los casos
de destitucidn, se puede mencionar que se esta frente a una incompatibilidad con la independencia

del poder Judicial.

854 Organizacién de las Naciones Unidas, Asamblea General, A/HRC/11/41/, cit., parrafo. 61.
855 Organizacién de las Naciones Unidas A/HRC/14/26/Add.1, cit., parrafo. 1176.
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La ONU siguiendo esta interpretacion de manera progresiva, agrego en el informe
A/HRC/38/38 una nueva observacion en relacion del articulo 14 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, donde se hizo forzoso expresar la necesidad de que los
procedimientos disciplinarios puedan ofrecer a los jueces acusados todas las garantias procesales,
tales como una defensa adecuada, la asistencia técnica de un abogado competente, ademas de
exigir que las decisiones de los dérganos disciplinarios estén fundadas, motivadas y sujetas a

revision judicial.%%®

Por ultimo, el relator especial hace una observacion de la relacion que existe entre los
mecanismos de rendicion de cuentas y los procesos disciplinarios, ya que este vinculo implica la
posibilidad de imponer sanciones, asi como de integrar el concepto de responsabilidad, que
supone facilitar informacion sin contraer un compromiso especifico. Aunado a lo anterior, los
Estados deben garantizar al juez, los medios suficientes para explicar y justificar adecuadamente
su conducta o actuacion considerada inadecuada, inapropiada o ilegal, mediante las debidas
garantias procesales que deben abrir la posibilidad a que el Consejo Judicial evalle, si imponer la

sancién o no.%’

A nivel regional, el Sistema Interamericano ha ampliado los parametros jurisprudenciales
en relacién con el recurso judicial efectivo para casos de procesos disciplinarios que tengan por
objetivo la denticion de un juez. Asi, se han realizado dos interpretaciones que son
complementarias, la primera respecto del articulo 25.1 de la Convencion Americana en relacion
al recurso judicial efectivo y la segunda, en razén del articulo 8.1 de la misma Convencidn que
estipula las garantias judiciales minimas, las cuales deben ser observadas en cualquier

procedimiento disciplinario.

Respecto del primer topico, la Corte Interamericana ha interpretado al recurso judicial
efectivo con relacion al tema de los jueces. En la sentencia del caso Tribunal Constitucional Vs.
Per,®%® la cual sugiere que deben existir en la legislacion recursos judiciales, sin embargo, su
mera existencia no es suficiente para decir que se cumple a cabalidad con el articulo 25 de la

Convencidn, ya que este recurso debe ser efectivo, ademas de rapido y sencillo.

656 Organizacion de las Naciones Unidas, Asamblea General, A/HRC/38/38/, cit., parrafo. 63.
857 Organizacién de las Naciones Unidas, Asamblea General, A/HRC/26/32/, cit., parrafo. 49
658 Corte IDH, Caso del Tribunal Constitucional Vs. Perd, op. cit.., parrafo. 90.
230



Con posterioridad, dicho precedente volvio a ser tomado en consideracion, ejemplo de ello
es la sentencia del Caso Reverén Trujillo Vs Venezuela,®® en donde se expuso que existia una
obligacion internacional inmersa en el articulo 25.1 de la Convencion, la cual obliga a los Estados
a ofrecer a todas las personas sometidas a su jurisdiccion, un recurso judicial en contra de actos
violatorios de sus derechos fundamentales. Dispone, ademas, que la garantia alli consagrada se
aplica no solo respecto de los derechos contenidos en la Convencion, sino también, de aquéllos
que estén reconocidos por la Constitucion o por la ley. La existencia de esta garantia “constituye
uno de los pilares basicos, no solo de la Convencion Americana, sino del propio Estado de

Derecho en una sociedad democrdtica en el sentido de la Convencion” .50

Sin embargo, las garantias judiciales expresadas en el Articulo 25. 1, al ser obligaciones
internacionales deben ser interpretadas de manera sistematica junto con los articulos 1.1y 2 de la
Convencién Americana, estableciendo la necesidad de que los Estados adopten disposiciones de
caracter internacional y con base a ello, adecuar su legislacion interna. Esto implica que los
Estados deben de disefiar recursos judiciales que realmente funcionen y sean accesibles, esto con
el fin de desarrollar practicas institucionales conducentes observar una efectiva proteccién de los
derechos humanos.®! Por tltimo, la Corte menciond que no basta con que el recurso judicial esté
previsto en la Constitucion o en la ley o con que sea formalmente admisible, sino que se requiere
que sea realmente idoneo para establecer si se ha incurrido en una violacion a los derechos
humanos y proveer lo necesario para remediarla. No pueden considerarse efectivos aquellos
recursos que, por las condiciones generales del pais o incluso por las circunstancias particulares
de un caso dado, resulten ilusorios.®®? Ello puede ocurrir, por ejemplo, cuando su inutilidad haya
quedado demostrada por la practica, porque falten los medios para ejecutar sus decisiones o por

cualquier otra situacion que configure un cuadro de denegacidn de justicia.

En sentencias posteriores como la del caso Chocrén Chocrdn Vs. Venezuela,®®® se da un
ejemplo de gran interés para entender como debe de ser interpretada la efectividad del recurso
judicial en especial atencién a un hecho concreto, donde se puso a discusion los mecanismos

judiciales administrativo-disciplinarios a nivel estructural y no solo enfocandose en las victimas.

659 Corte IDH, Caso Reverdn Truijillo Vs. Venezuela, cit., parrafos. 59, 60y 61.
660 jbidem, parrafo. 59.

ibidem, parrafo. 60.

ibidem, parrafo. 61.

663 Corte IDH, Caso Chocrén Chocrdn Vs. Venezuela, cit., parrafo. 128.
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Con base a lo anterior, la Corte Interamericana mencioné que las autoridades venezolanas
dejaron sin efecto de manera discrecional el nombramiento de jueces provisorios o temporales.®®*
Dicha afirmacion est4 basada en la prueba aportada en el caso de la sefiora Chocron Chocron,
tales autoridades se limitaron a indicar, frente a los alegatos de la victima, que “tanta potestad
tiene la Comisidn Judicial para designar a los jueces, de forma provisoria, como para dejar sin
efecto su designacion, cuando asi sea precisado por la mayoria de sus miembros”. Asi, la Corte
consider6 que los recursos judiciales interpuestos por la sefiora Chocron, no fueron efectivos vy,
por ende, fue victima de una destitucion arbitraria, la cual no contd con los requerimientos
minimos para su expedicion, como la motivacién y la fundamentacion, dejandola indefensa ante
el acto administrativo emitido en su contra. La respuesta recibida, impidio que ella impugnara la
decision de la Comision Judicial, en una clara violacion al articulo 8.1 de la Convencion

Americana.

Un criterio parecido se volvio a repetir en el caso de la Corte Suprema de Justicia
(Quintana Coello y otros) Vs. Ecuador,%®® donde de manera redundante se volvio a realizar una
interpretacion del articulo 25.1 de la Convencidn Interamericana, destacando los mismo que en el
caso Reveron Trujillo Vs. Venezuela. Debe existir la obligacion internacional donde los Estados
partes, garanticen un recurso judicial efectivo en contra actos violatorios de sus derechos
fundamentales. 8¢ Estas garantias deben de estar marcadas por la efectividad, la cual no solo
impone la obligacion de concebir un recurso judicial en ley, sino que estos deben de dar resultados
o0 respuestas a las violaciones de derechos. Estos recursos deben ser sencillos, rapidos y efectivos,
ante juez o tribunal competente. Los Estados también deben cefiirse a la jurisprudencia de la Corte
IDH en relacion a la idoneidad del recurso para establecer si se ha incurrido en una violacion a

los derechos humanos y proveer lo necesario para remediarla.

Para este caso en particular, la Corte termin0 interpretando que la obligacion internacional
respecto del recurso judicial, debia ser divida en dos. La primera, versa en el hecho de consagrar
normativamente y asegurar la debida aplicacion de recursos efectivos ante las autoridades
competentes, que amparen a todas las personas bajo su jurisdiccion contra actos que violen sus
derechos fundamentales o que conlleven a la determinacion de los derechos y obligaciones de

éstas. La segunda, busca garantizar los medios para ejecutar las respectivas decisiones y

664 jbidem, parrafo. 129.

665 Corte IDH, Caso de la Corte Suprema de Justicia (Quintana Coello y otros) Vs. Ecuador, cit., parrafos. 185- 186.
66 Ibidem, parrafo. 185.
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sentencias definitivas emitidas por tales autoridades, de manera que protejan efectivamente los
derechos declarados o reconocidos. A la vista de lo anterior, el Estado tiene la responsabilidad no
solo de disefiar y consagrar normativamente un recurso eficaz, sino también la de asegurar la

debida aplicacion de este.®%’

4.2.3 Debido proceso

El debido proceso consiste en la presencia de derechos esenciales que deben de estar presentes en
cualquier tipo de juicio, ya sea administrativo, constitucional, penal o civil, formando parte de un
juicio justo. La ONU ha mencionado muy poco acerca del debido proceso para jueces, destacando
una breve mencion hecha en el informe A/HRC/26/32,%8 en el cual se detallaron algunas garantias
judiciales del debido proceso, tales como el principio de legalidad de la sancién, la cual debe estar
estipulada en alguna norma como lo es un cédigo de ética judicial, sumado un juicio imparcial, el

derecho a ser oido, amplia informacion de las causales de destitucion, etc.

Este informe sefiala que los operadores de justicia solo deben ser separados de su cargo
por faltas de conducta profesional que sean graves e inexcusables y que también desacrediten al
poder Judicial. También se advierte que los jueces no deben estar sujetos a procedimientos
disciplinarios por el contenido de sus resoluciones, veredictos o dictamenes judiciales, errores
judiciales o criticas a los tribunales. Ademas, se hace necesario la existencia de un codigo de ética
0 conducta judicial, que debe establecerse con la participacion de asociaciones de abogados,
academicos y profesionales de la justicia, aplicindose de manera coherente y transparente, con

pleno respeto de las garantias fundamentales relativas a un juicio imparcial y el debido proceso.

Respaldado en lo anterior, la ONU hace dos recomendaciones esenciales para el
entendimiento del debido proceso en relacion con algunas garantias judiciales. La primera de
ellas, estd basada en la legalidad de los procedimientos y sanciones, respaldandose en algun
cuerpo legal que regule el comportamiento debido de los jueces. Asimismo, se dispone que estos
codigos deberan ser aplicados imparcialmente y respetando el debido proceso.®®® La segunda
recomendacion, menciona que cualquier proceso disciplinario o de rendicion de cuentas debe de

contar con imparcialidad e independencia necesaria, respetando el debido proceso. Esto empata

667 jbidem, parrafo. 86.

668 Organizacion de las Naciones Unidas, A/HRC/ 26/32, cit., parrafo. 87.
669 jbidem, parrafo. 120.
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claramente con el anterior parrafo y hace de relevancia que las Unicas conductas imputables son

aquellas que sean graves y que pongan entredicho la credibilidad del poder Judicial .57

Para los sistemas regionales como lo es el Interamericano, el debido proceso esta
garantizado por el articulo 8.1.%"* La interpretacion de dicho articulo esta inmersa en las sentencias
proporcionadas por la Corte Interamericana de Derechos Humanos. La primera de ellas fue
resultado del caso Tribunal Constitucional Vs. Perq, donde se interpretd que el debido proceso
debia estar presente en cualquier juicio y en cualquier materia, ampliando las garantias clasicas
del juicio penal a otros juicios como el administrativo.®”? Esto incluye a los procedimientos

disciplinarios a los que son sometidos los jueces.

La Corte integro otra obligacién internacional, ya que el debido proceso no solo debe ser
respetado por el poder Judicial, sino por toda autoridad que ejerza facultades jurisdiccionales,
como algunas autoridades administrativas 0 en casos excepcionales, el poder Legislativo en
conformidad del Articulo 8.1 de la Convencion Americana.’”® De esta manera, cualquier
procedimiento disciplinario que sea llevado en contra de un juez, debe ser llevado con prontitud
e imparcialidad, asegurando el derecho del juez a una instancia judicial con la que pueda
defenderse, sumado a lo anterior, el escrutinio disciplinario al juez debera ser confidencial al

menos que el juez solicite que sea publico. 67

Una vez dispuestos los parametros generales, la Corte IDH se enfrascd en analizar la
violacion del articulo 8 por parte del Estado peruano, asumiendo que el primer derecho violado
fue el de ser oido y en base a ello, se determind la violacion al debido proceso. Al respecto se
menciono que los magistrados deben contar con un proceso que retna las garantias minimas del
debido proceso establecidas en la Convencion. Entre ellas el derecho de las victimas a ser oidas

por el drgano que emitio la decision y, su derecho a participar en el proceso.®”

670 jbidem, parrafo 123.

671 “Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo razonable, por un juez o
tribunal competente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la sustanciacién de
cualquier acusacién penal formulada contra ella, o para la determinacion de sus derechos y obligaciones de orden
civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter. “_Convencion Americana de los Derechos Humanos, articulo 8.1,
Disponible en: https://www.oas.org/dil/esp/tratados b-
32 convencion _americana sobre derechos humanos.htm”

672 Corte IDH, Caso Tribunal Constitucional Vs. Perd, cit., parrafo. 70.

673 jbidem, parrafo. 71y 74.

ibidem, parrafo. 74.

ibidem, parrafo 81.
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Las garantias procesales serian definidas con posterioridad, por ejemplo, en el caso
Reverén Trujillo Vs Venezuela,®”® una de las garantias aludidas fue el derecho a ser oido, el juez
buscara resolver la disputa por la que fue requerido ante autoridad que asi lo mande. Es asi como
surgen dos obligaciones, la primera es respaldada en el derecho de cada individuo a ser juzgado
por un juez imparcial, el cual dictard sentencia unicamente conforme a derecho. La segunda
obligacion, corresponde a la necesidad vigilar la existencia de la independencia judicial,
sancionando a quienes intervengan indebidamente en la resolucion un caso, sumado a ello, se
debe mencionar que el Estado no debe de realizar estas intervenciones bajo ninguna

circunstancia.t”’

El desarrollo de este topico fue progresivo siendo asi que en la sentencia del Caso Chocrén
Chocrén Vs. Venezuela,®”® se menciono que las garantias judiciales consagradas en el articulo 8.1
de la Convencion Americana, conforman el debido proceso legal, siendo estos requisitos
necesarios para que cualquier persona pueda defenderse de cualquier violacion potencial a los
derechos humanos. Asimismo, se volvié hacer hincapié que el debido proceso debe de observarse
en procesos de naturaleza judicial que muchas veces son llevados por autoridades no judiciales,
como lo puede ser la administracion publica en diversas materias como la rama laboral, fiscal o
administrativa, sefialando que la autoridad, sea cual sea su naturaleza, tiene limitantes cuando
ejerce cierta funcion jurisdiccional. También, se mencion6 que cualquier acto de autoridad que
tenga por fin iniciar un proceso disciplinario, iniciar una investigacién a causa de este, 0 en su
caso, dictar alguna sancién que separe del cargo al juez, debe estar debidamente motivado, de tal
manera que permita a la autoridad disciplinaria llegar a una conclusion objetiva y sostener

cualquier acto del cual esté facultado.

Por ende, la obligacion de motivar y fundamentar las resoluciones judiciales se convierte
en una garantia vinculada con la correcta administracion de justicia, protegiendo el derecho de los
ciudadanos, y en especial los jueces, a ser juzgados por las razones que el derecho suministra,
otorgando credibilidad a las decisiones de cualquier 6rgano con facultad para realizar actos

judiciales, de lo contrario, caerian en arbitrariedad.®”®

676 Corte IDH, Caso Reverdn Trujillo Vs. Venezuela. cit., parrafo. 146.
577 idem.
678 Corte IDH, Caso Chocrén Chocrén Vs. Venezuela, cit., parrafo 115.
679 jbidem, parrafo. 118.
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Debido a ello, la argumentacion de un fallo judicial o acto administrativo, debe permitir
conocer cudles fueron los hechos o motivos por los cuales se inicio el proceso disciplinario, y al
mismo tiempo, dar a conocer que normas les asisten para dictar ese fallo u acto administrativo, a

fin de descartar cualquier indicio de arbitrariedad.

Asimismo, la motivacion hace a este tipo de decisiones sean recurribles, lo que
proporciona al afectado la posibilidad de impugnar la resolucion y lograr una nueva revision de
la primera decision, ante instancias superiores. Por ello, el deber de motivacion es una de las

“debidas garantias” incluidas en el articulo 8.1 para salvaguardar el derecho a un debido proceso.

En sentencias posteriores como la del caso de la Corte Suprema de Justicia (Quintana
Coello y otros) Vs. Ecuador, la Corte IDH utilizo de referencia las observaciones del Comité de
Derechos Humanos, aludiendo la necesidad de observar los requisitos basicos del debido proceso
para los casos de destituciones, ya que de no ser observadas, se vulneraria el derecho al debido
proceso establecido en el articulo 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos que
es homologo del articulo 8 de la Convencion Americana, entonces, el debido proceso se
interpretaria en conexidad con el derecho a acceder en condiciones de igualdad a las funciones
publicas del pais amparado por el articulo 25.c Pacto Internacional de Derechos Civiles y

Politicos.t8

En resumen, podemos argumentar que el derecho a un recurso judicial efectivo no se puede
entender sin las garantias judiciales propias de cualquier proceso. No basta con la simple
contemplacion de dicho recurso en la ley, sino que este debe ser verdaderamente efectivo con el
objetivo de enfrentar y reparar violaciones graves de derechos humanos, dicho recurso, ademas,
debe ser rapido y sencillo. Esta interpretacion debe ser aplicada para los procesos disciplinarios
en los cuales los jueces estén involucrados, ya que en algunas ocasiones son cesados por
cuestiones politicas y no juridicas, desembocando en un ejercicio de poder arbitrario. Por ende,
es necesario colocar limites al poder despotico, estableciendo que sus decisiones sean revisadas
por una autoridad judicial imparciales e independiente, libre de cualquier injerencia externa. De
esta manera se fortalece el Estado constitucional de derecho y la consolidacion de un régimen

democratico.

680 Corte IDH, Caso de la Corte Suprema de Justicia (Quintana Coello y otros) Vs. Ecuador, cit., parrafo. 152.
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La dltima sentencia de interés respecto del debido proceso, es la procedente del caso del
Tribunal Constitucional (Camba Campos y otros) Vs. Ecuador,®! ya que el parametro se desmarca
de la tipica destitucion de los 6rganos tipicos como los Consejos Judiciales y ponen en tela de
juicio a las destituciones por 6rganos politicos, como lo es el realizado por el poder Legislativo.
Esto es preocupante, ya que muchas veces estos organos politicos carecen de reglas precisas para
poder juzgar e imponer sanciones, debido a ello, sus resoluciones y sanciones son arbitrarias,
descomponiendo el Estado de derecho. A pesar de que estos drganos cumplen funciones de
caréacter politico, en algunas ocasiones pueden realizar funciones jurisdiccionales, como es el caso
del juicio politico o declaracion de procedencia, figuras juridicas que deben ser revestidas de las
garantias judiciales minimas, existiendo una obligacion internacional de respeto al debido

proceso.

De esta manera y como lo menciona la Corte Interamericana, el juicio politico debe ser
una medida excepcional para destituir a los jueces o magistrados, pero nunca un instrumento
politico al servicio de las mayorias para asfixiar los contra pesos del poder. Siendo asi que el
congreso deba actuar con imparcialidad y respetando un debido proceso, el cual tenga claro las

razones objetivas imputables a la conducta de un juzgador.®82

4.2.4 Reparacion

En caso de violacion de derechos humanos, el Estado debe de reparar a las victimas de manera
integral. Esta tiene dos caracteristicas esenciales, siendo, por un lado, una obligacion internacional
que constituye una restitucion y un restablecimiento a una situacion anterior, la reparacién de las
consecuencias que la infraccion produjo, el pago de la indemnizacion por los dafios patrimoniales
y extra patrimoniales incluyendo el dafio moral. Asimismo, también puede concebirse como un
derecho que tienen las personas que hayan sufrido una transgresion en sus derechos humanos.
Carlos Pelayo menciona que la reparacion integral tiene tres finalidades, 1) Garantizar el goce de
derechos y libertades previsto en el corpus iuris interamericano, 2) Reparar las consecuencias de
las violaciones cometidas por agentes privados o estatales; y 3) Ordenar el pago de una

indemnizacion justa.®®®

681 Corte IDH, Caso del Tribunal Constitucional (Camba Campos y otros) Vs. Ecuador, cit. parrafo. 73.
682 Ibidem, parrafo. 80.
683 pelayo Méller, Carlos Maria, Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, “obligacion de respetar los derechos” en Christhian
Steiner y Marie-Christine Fuchs (comps), Convencion americana sobre Derechos Humanos, 22 ed., Bogota Colombia,
Konrad Adenauer Siftung, 2019, p. 18.
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La ONU ya ha mencionado la importancia de la reparacion integral respecto de la
destitucion de los jueces.%®* Tal organismo dispone debe garantizarse algunas medidas de
reparacion, tales como la restitucion del cargo en el que se encontraba el juez al momento de ser
destituido arbitrariamente, la rehabilitacion, compensacion econdémica y otras medidas no
materiales como; memoriales publicos, garantias de no repeticion, adecuacion de los

ordenamientos internacionales a os ordenamientos internos, etc.

A) Reparacion econémica.

Respecto de este tipo de reparacion, la Corte Interamericana ha logrado establecer por
medio de sus sentencias, un gran trabajo jurisprudencial respecto de los casos de destitucion
judicial, partiendo de disposiciones especificas que consideran al juez como victima de una
violacion de derechos humanos. Para ello, esta investigacién solo abordara tres sentencias
respecto del tema, Apitz Barbera Vs. Venezuela, Reveron Trujillo Vs. Venezuela y Chocron
Chocron Vs. Venezuela.

La sentencia respectiva a el caso Apitz Barbera, trajo a colacion la reparacion integral
como principio de derecho internacional, asi como una obligacién internacional que el Estado
venezolano debia acatar, derivada del articulo 63.1 de la Convencién Americana.®® Asimismo, la
Corte Interamericana considerd que los sujetos a los que se les ha de reparar la violacién de sus
derechos humanos, son aquellos que han sido reconocidos y declarados como victimas de un acto
al amparo del Estado que haya terminado por violentar la Convencion Americana de Derechos

Humanos. %

Una vez identificadas a las victimas, se procede a verificar el tipo de dafio que ha sufrido,
siendo este de dos tipos. Para el caso de los jueces se califico en un primer momento que habian
sufrido un dafio material, lo que representa una afectacion a los beneficios economicos dejados
de percibir, los dafios al patrimonio y las prestaciones laborales que, al efectuarse, golpean

duramente la calidad de vida de una persona.

En el caso Apitz Barbera Vs. Venezuela, se menciona con claridad algunos ejemplos de

este tipo de dafio, recayendo sobre los salarios dejados de percibir.8” Una vez indicado el dafio,

684 Organizacion de las Naciones Unidas, A/HRC/ 26/32, cit., parrafo 99.
685 Corte IDH, Caso Apitz Barbera Vs. Venezuela, cit., parrafo 224.
688 jbidem, parrafo. 229.
687 Corte IDH, Caso Apitz Barbera Vs. Venezuela, cit., parrafo. 235.
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se buscan las maneras en las que se llevara a cabo la reparacion, para este caso se dictd que debian
de pagarse salarios caidos y estos a su vez, debian ser tasados conforme a los aumentos salariales
del momento. Para este fin, se deben aportar pruebas objetivas que acrediten la remuneracion
econdmica fue dejada de percibir, recordando que la inamovilidad del juez no solo es garantia de
la democracia constitucional, sino que también recae en un régimen laboral del mismo. Si bien,
en dicho caso no se presentd prueba alguna, la Corte actu6 de buena fe, mencionando que si
existian prejuicios econémicos y, por lo tanto, se debia dar una indemnizacion material de los
dafios que consto en $48,000 ddlares americanos. Este criterio fue muy innovador en su tiempo y
serviria como precedente para casos similares, donde estuvieran involucrados violacion de

derechos humanos de jueces y magistrados.®

En casos posteriores como el caso Chocron Chocron Vs. Venezuela, se repitio un criterio
similar, partiendo de los salarios caidos que dejé de percibir el funcionario judicial destituido,
sumado el régimen de prestaciones sociales por el tiempo trabajado como juez, los cuales debian
ser pagados desde que se separd del cargo hasta la fecha en que fue expedida la sentencia por
parte de la Corte Interamericana, dichos dispendios debian pagarse sin importar si el juez era

provisorio o de planta, y debia ser realizado sin demora.®%®

B) Reintegracion del cargo.

La reintegracion en el cargo es considerada como otra medida para garantizan el derecho
a la reparacion integral por dafio material, sobre todo para el caso de los funcionarios judiciales,
separados de su cargo de manera arbitraria. Esta no debe hacer distinciones respecto de los tipos
de jueces, ya sean estos provisionales o titulares. Asimismo, debe de hacerse considerando el
rango que gozaba el juez en el momento de la destitucién y el salario que percibia en el momento

en que fue destituido, adecuandolo a los parametros actuales.

La Corte Interamericana para el caso Apitz Barbera Vs. Venezuela, interpret6 que existe
una relacion entre la estabilidad y la reintegracion del juez, siendo que esta medida de reparacion
debe aparecer cuando sea violada la garantia de permanencia en el cargo judicial .®* Por lo tanto,
el Estado debera reintegrar a las victimas al cargo que ocupaban en el momento que fueron

destituidos, si estas asi lo desean. En caso de que el Estado venezolano no lo hiciera en un plazo

688 jbidem, parrafo. 236.

689 Corte IDH, Caso Chocrén Chocrdn Vs. Venezuela, cit., parrafo. 184.
6% Corte IDH, Caso Apitz Barbera Vs Venezuela, cit., parrafo. 246.
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de seis meses, deberia pagar una indemnizacion econémica al afectado, por un monto de $100,000

dolares estadounidenses, a cada una de las victimas, en un plazo de afio y medio.

En un caso subsecuente como Reveron Trujillo Vs Venezuela, se volvio a repetir el mismo
criterio.® en la reincorporacion en un cargo de igual jerarquia al que tenia el juez cuando fue
removida de su cargo, dicha reparacion fue solicitada por la Comision Interamericana de Derechos

Humanos.

Para el Caso Chocron Chocron Vs Venezuela, se mencioné que ante una remocién
arbitraria de un juez lo que procede es su reincorporacion. Tomando el ejemplo del caso Reveron
Trujillo, se sefialo que el reintegro inmediato ante una remocion arbitraria constituye la medida
menos lesiva para satisfacer las finalidades que pretende la reestructuracion judicial como la
garantia de inamovilidad inherente a la independencia judicial y se indic que ello es asi, puesto
que, de lo contrario, los Estados podrian remover a los jueces e intervenir de ese modo en el Poder

Judicial sin mayores costos o control.8%2

Si bien, en lineas anteriores se ha hecho alusion al dafio tangible y cuantificable, calificado
como dafio material, también es importante sefialar que no es el Unico tipo de dafio que se ha
estipulado. También se ha hablado del dafio inmaterial, el cual se ha caracterizado por no ser
visible, atribuido a perjuicios morales, dafio psicolégico o el dafio a la fama publica. La Corte
IDH ha expuesto algunos ejemplos de reparacion del dafio inmaterial para los jueces. Por ejemplo,
en el Caso Apitz Barbera Vs. Venezuela, se aclaré que cuando se ha de realizar una reparacion,
el primer elemento a tomar en consideracion es la publicacién de la sentencia, ya que dicho
instrumento repara los dafios morales, por si misma, sin embargo, hay que estudiar los hechos
determinantes del caso para poder conocer mas a fondo el dafio sufrido y conforme a ello buscar
unareparacion integral a la victima. Para este caso en concreto se identificaron dafios inmateriales,
consistentes en perjuicios morales padecidos por las victimas como consecuencia de las
violaciones cometidas en su contra, las ofensas a las que fueron sometidas, la falta de respuesta

judicial a sus reclamos y las restantes consecuencias de orden no pecuniario que padecieron.®%

Para reparar este tipo de dafio, la Corte considerd que el Estado venezolano debia pagar

por concepto de dafios inmateriales, la cantidad de $40,000 americanos o su equivalente en

891 Corte IDH, Caso Reverdn Trujillo Vs. Venezuela, cit., parrafo. 159.
892 Corte IDH, Caso Chocrén Chocrdn Vs. Venezuela, cit., parrafo. 152.
693 Corte IDH, Caso Apitz Barbera VS Venezuela, cit., parrafo. 242.
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moneda nacional. Fijando un afio de plazo para pagar, a partir de la notificacion de dicha

Sentencia.®®*

En casos posteriores como el caso Reverdn Trujillo Vs Venezuela, se menciono que el
dafio inmaterial es evidente, ya que toda persona que sufre una violacion de derechos humanos
padece un sufrimiento causado por tal intromision, por lo tanto, la reparacion no solo debe constar
en un pago econémico, sino en otras medidas distintas que deberan ser identificadas para el caso
concreto.5% En este sentido, los hechos que dieron pie al caso Reverdn, permitieron identificar el
dafio inmaterial, consistente en el dafio psicoldgico y en consecuencia fisico, sufrido por la sefiora
Reveron, sin embargo, no pudo identificarse el grado de afectacion, pero aun asi, el Tribunal
ordené al Estado venezolano que pagara la cantidad de $30,000 délares americanos o su
equivalente en moneda nacional, se dio un plazo de un afio a partir de la notificacion de la

sentencia para efectuar el pago.®%

Para el Caso Chocrén Chocron Vs. Venezuela, se menciond un criterio similar, indicando
que algunos dafios inmateriales se pueden extraer de la declaracion de la victima, sin siquiera
presentar examenes de algun tipo que lo prueben, ya que el dafio inmaterial es perceptible por

aquella persona que la sufre.®’

C) Publicacion de la sentencia.

Como ya se ha mencionado anteriormente, la publicacion de la sentencia es una forma de
reparacion por si misma. Esta suele variar dependiendo del caso en concreto, por ejemplo, en el
caso Apitz Barbera Vs. Venezuela se indicd que la emisién de la sentencia y su posterior
publicacion dentro del Diario Oficial venezolano, asi como en un diario de amplia circulacion,
son suficientes medidas de reparacion.®%®

Para el caso Reveron Trujillo, se ordeno con exactitud que se publicaran algunos parrafos
de la sentencia, en especial, los que van de los nimeros 63-128, del 138-141 y del 190-193,

otorgando un plazo de seis meses para su cumplimiento.5%°

%4 jdem.

69 Corte IDH, Caso Reverdn Trujillo Vs Venezuela, cit., parrafo. 176.
6% jbidem, parrafo. 183.
697 Corte IDH, Caso Chocrén Chocrdn Vs Venezuela, cit., parrafos. 190 y 191.
6% Corte IDH, Caso Apitz Barbera Vs Venezuela, cit., parrafo. 250.
699 Corte IDH, Caso Reverdn Trujillo Vs. Venezuela, cit., parrafo. 195.
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Por dltimo, en el caso Chocron Chocron Vs. Venezuela se indicd puntualmente, como
debia ser publicada la sentencia y en donde, indicando paso por paso el proceso que debia observar
en la publicacion: Primeramente, el resumen oficial de la presente sentencia elaborado por la
Corte, debia ser publicada por una sola en vez, en el Diario Oficial; en segundo lugar, el resumen
oficial de la presente sentencia elaborado por la Corte, por una sola vez, en un diario de amplia

circulacion nacional, y por Gltimo, y por un periodo de un afio, en un sitio web oficial.”®

D) Adecuacion al ordenamiento interno y medidas de no repeticion.

La adecuacion del ordenamiento interno es una obligacion internacional que parte del
articulo 2 de la CADH, el cual establece que el ordenamiento juridico interno debe estar en
conformidad y armonia con lo establecido en la Convencion Americana, de la cual los Estados
son parte. Dicho articulo se ha de interpretar en conjunto con el articulo 1 de la Convencién
Americana, el cual obliga a los Estados a respetar los derechos reconocidos por ellos mismos.
Resultado de lo anterior, el ordenamiento interno debe ser adecuado a los parametros
internacionales. La adecuacion debe ser hecha tomando en cuenta las consideraciones de la Corte

Interamericana, por medio de sus procedimientos constitucionalmente validos.

Para ejemplificar el caso de los jueces, esta el caso Apitz Barbera Vs Venezuela, donde ya
habian existido intentos por establecer un cddigo de ética y disciplina para jueces venezolanos,
lamentablemente nunca fue llevado a cabo por la Asamblea Nacional de aquel pais, es por ello
que la Sala Constitucional venezolana declaré que existia una inconstitucionalidad por omision
legislativa y en consecuencia ser ordend la publicacion de dicho codigo al poder Legislativo.
Desde esa sentencia constitucional pasaron 9 afos, en los cuales se hizo caso omiso al tribunal,
por lo tanto, la Corte Interamericana basandose en el articulo 2 de la Convencién Americana,
mencion0 que deberia establecerse dicho codigo de ética y disciplina del juez, el cual deberia
garantizar la imparcialidad del 6rgano disciplinario, permitiendo que sus miembros puedan ser
recusados, ademas, dicho 6rgano debia de proteger su independencia, regulando un adecuado

proceso de nombramiento de sus integrantes y asegurando su estabilidad en el cargo.’®

Esta obligacion especifica, dispuesta en dicha sentencia, no seria cumplida, siendo que el
Estado venezolano no expidid cddigo alguno, por lo tanto, la Corte Interamericana aproveché la
sentencia del caso Reveron Trujillo Vs. Venezuela, para volver a ordenar que se publicara dicho

700 Corte IDH, Caso Chocrén Chocrén Vs Venezuela, cit.,, parrafo. 185.
701 Corte IDH, Caso Apitz Barbera Vs Venezuela, cit., parrafo. 253.
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c6digo.’®? Ademas, la Corte menciond que el Estado venezolano no garantizé la independencia
judicial, puesto que sus normas y practicas internas, no aseguraban ninguna garantia de
inamovilidad a los jueces provisorios, por ende, se sentencio a que el Estado venezolano adecuara
su legislacion interna a la Convencion Americana, a través de la modificacion de las normas y

précticas que permitian la libre remocion de jueces provisorios.’®

La sentencia volveria a ser cumplida medianamente y reapareceria en forma de condena
al Estado venezolano en el caso Chocrén Chocron Vs. Venezuela,’® donde fue realizado un
peritaje especial para conocer el cumplimiento de las sentencias anteriores, determinando que ya
se habia expedido el codigo de ética para los juzgadores, pero este no habia sido implementando,
dando parte a una omision en la creacion de los Colegios Electorales y el adecuado nombramiento

de jueces disciplinarios.

Por ello, la Corte ordend que el codigo fuera implementado a la brevedad a fin de
garantizar la imparcialidad, independencia y estabilidad de los 6rganos disciplinarios pendientes
de creacion. El tribunal menciond que esta deberia garantizar la imparcialidad del 6rgano
disciplinario, permitiendo, que sus miembros puedan ser recusados, asimismo garantizar un

adecuado proceso de nombramiento de sus integrantes y asegurar la estabilidad en el cargo.’®

E) Gastos y costas.
Por ultimo, se ha de mencionar otra de las medidas de reparaciéon respecto del dafio
material. Llamado pago de costas y gastos, figura que comprende el gasto econémico realizado
por las victimas para acceder a un sistema internacional de justicia, el cual el Estado debera

reponer.

Respecto de este tema en relacion con los jueces, la Corte Interamericana ha mencionado
que esta facultada para realizar el diagnostico del dafio econdmico que represento el acceso a su
jurisdiccion, tomando en consideracion las pruebas aportadas por la victima, sin embargo, suele
suceder que estas no aportan las pruebas requeridas, por lo tanto, el tribunal suele otorgar una
indemnizacién tentativa, como sucedio en el Caso Apitz Vs. Venezuela de conformidad con el

articulo 63.1 de la Convencion Americana, donde se establecié la responsabilidad internacional

702 Corte IDH, Caso Reverdn Trujillo Vs. Venezuela, cit., parrafos. 189 y 191.
703 jbidem., parrafos. 192 y 193.
704 Corte IDH, Caso Chocrén Chocrén Vs Venezuela, cit.,, parrafo. 163.
705 1dem.
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de la compensacion de las erogaciones personales de las victimas, el cual debia ser analizado por
la Corte Interamericana, partiendo de los gastos realizados en la jurisdiccion interna, asi como los
gastos generados en la jurisdiccion internacional, teniendo ademas en cuenta, los hechos del caso
y las circunstancias concretas.’® Tales apreciaciones deben ser calculadas conforme el principio

de equidad, buscando que lo que se deba pagar, sea razonable y nunca desproporcionado.

En posteriores sentencias se irian agregando algunos elementos al pago de gastos y costas,

por ejemplo, en la sentencia correspondiente al caso Reverdn Trujillo Vs Venezuela, ™’

se dispuso
que los gastos y costas no solo estan en funcion de lo gastado en el juicio, sino que también pueden
contemplarse gastos futuros para confrontar la supervision del cumplimiento de la sentencia. Para
ser mas precisos respecto de lo que comprende el concepto de gastos y costas, se encuentra el
caso Chocron Chocron Vs Venezuela, donde se describieron los elementos que conforman este
concepto, por ejemplo, el pago del abogado, los viajes de traslado, las pruebas, servicios de
comunicacion, los tramites respectivos, asi como los gastos futuros, respectivos a la supervision

del cumplimiento de la sentencia.’®

Hasta ahora solo se ha hablado de las condiciones personales del juez, que se pueden
traducir en un regimenes laborales y garantias judiciales para su pleno funcionamiento. Sin
embargo, se ha omitido las condiciones institucionales que aseguren el funcionamiento de la

jurisdiccion, por ende, se analizara a continuacion.

4.3 Condiciones para el poder Judicial.

Para el correcto funcionamiento de la independencia judicial es de imperiosa necesidad contar
con condiciones institucionales minimas las cuales permitan el pleno funcionamiento del poder
Judicial. En pocas palabras, se necesita tener las circunstancias Optimas para darle un soporte
institucional a todo un poder, permitiendo desempefiar su tarea jurisdiccional sin la intervencién
de agentes de la misma judicatura o de poderes externos. Estas condiciones dan cuerpo a la

verdadera independencia judicial.

Para Alejandro Nieto, las condiciones del poder Judicial se respaldan en una
independencia judicial institucional, la cual implica que el poder Judicial se mueva en un ambito

competencial cerrado, lo que prohibe que dicho poder pueda actuar en las decisiones de otros

706 Corte IDH, Caso Apitz Barbera Vs Venezuela, cit., parrafo. 257.
707 Corte IDH, Caso Reverdn Trujillo Vs. Venezuela, cit., parrafo. 202.
708 Corte IDH, Caso Chocrén Chocrén Vs Venezuela, cit., parrafos. 197 y 198.
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poderes y viceversa, con lo que se garantiza una sana division de funciones.”® Por otra parte, los
profesores Alberto M. Binder y Leonel Gonzales Postigo, mencionan que las condiciones
minimas para que el poder Judicial pueda funcionar de manera independen diente, deben provenir
de la organizacion autonoma de los jueces.”*? Esta debe ser tratada como una organizacion estatal,
compuesta por oficinas, funcionarios, empleados, rutinas y procesos de trabajo, que no tiene otra
finalidad que asegurar la independencia de los jueces. El poder Judicial debe ser organizado y
administrado por los mismos jueces, por ello, el organismo administrativo debe tomar forma en
un Consejo Judicial que pueda llevar a cabo una defensa de la independencia judicial institucional.

Y de esta manera, proteger sus funciones autonomas, propias de un gobierno judicial.
4.3.1 Gobierno Judicial

La idea de un gobierno judicial puede parecer rara, ya que formalmente el poder Judicial no ejerce
ninguna funcion de gobierno, no obstante, la idea de gobierno es muy propia para definir
funciones del poder Ejecutivo en cuanto a la administracion del Estado. Por lo tanto, se suele usar
este término en relacién al poder Judicial, quien es encargado de crear politicas publicas para los

jueces, magistrados y trabajadores de la judicatura en general.

Los profesores Binder y Gonzales han referido que el gobierno judicial responde al hecho
de que la Judicatura forma parte de un sector administrativo, el cual funciona en conjunto, y no
de forma individual.”** Por ende, el concepto de gobierno judicial, esta separado del de
administracion de justicia, ya que este Ultimo término evoca a la actividad ordinaria jurisdiccional

del Estado y no a su administracion.

Asi, el gobierno judicial cumple dos funciones administrativas que resultan
fundamentales. La primera de ellas es la asignacion del presupuesto y la segunda es la garantia de
la autonomia administrativa, entre los ejemplos mas claros, encontramos la creacién de nuevos

puestos del poder Judicial, asi como la gestion de recursos humanos.

Alejandro Nieto atribuye al Consejo de la Judicatura espafiol, la funcion que debe
desemperiar un gobierno judicial, ya que tiene competencia para aplicar actos disciplinarios a los

jueces, ademas se le reconoce la autoridad para expedir reglamentos, funcién tipica del

709 Njeto, Alejandro, El desgobierno Judicial, cit., p. 152.
710 M. Binder, Alberto y Gonzales Postigo, Leonel, Gobierno judicial independencia y fortalecimiento del poder
judicial en América Latina, Santiago de Chile, Chile, CEJA-JSCA/ Global Affairs Canada, 2018, p. 21.
11 Ibidem., p. 21-23.
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Ejecutivo.”? El profesor espaiiol identifico una manera especial de constituir el gobierno judicial
en la sentencia 108/1986 del Tribunal Constitucional espafiol, la cual advierte del peligro de un
gobierno judicial manipulado por el Ejecutivo, quien tiende a tratar de controlar la judicatura con
el fin de moldear las sentencias a su favor, por medio de ascensos y nombramientos, se asegura
lograrlo. Para evitarlo y contrarrestar esto, se debe garantizar un auténtico autogobierno judicial,
por medio de organismos autbnomos con capacidad institucional, politica y técnica, para limitar

cualquier injerencia indebida.

Para Binder y Gonzales existen dos tipos de gobierno judicial. EI primero de ellos implica
un fortalecimiento de las cupulas de poder politico, la cual puede presionar cada juez en lo
particular.”*® Un Estado constitucional rechazaria este tipo de gobierno judicial; sin embargo,
existe otro régimen de gobierno judicial, el cual, a diferencia del otro, busca utilizar el conjunto
de recursos institucionales y econémicos, para ponerlos al servicio de la funcion judicial en una

sola institucidn, lo que garantizaria una proteccidn institucional de independencia judicial.

Esta institucion cumple con diversas tareas especificas que complementan las tareas
judiciales de administrar y sancionar jueces, como la planificaciéon del desarrollo del servicio
judicial, el control general de gestion, la supervisién de la ejecucion presupuestaria, la
comunicacion con la sociedad y las relaciones con otros poderes del Estado. Tales ocupaciones,
sirven para preservar la funcion organizacional del poder Judicial, debiendo modificarse cada

cierto tiempo con el fin de responder a las necesidades de una sociedad determinada.
4.3.2 Autonomia presupuestaria

El presupuesto es un elemento basico para el funcionamiento de cualquier institucion, como lo es
el poder Judicial de cualquier Estado en el mundo, por lo tanto, es necesario que se garanticen
estos fondos, los cuales deben ser gastados en las necesidades institucionales de la Judicatura. Se
corre un grave peligro de la autonomia institucional en su dimension externa e interna, cuando no
se otorga el presupuesto suficiente para el funcionamiento del poder Judicial, ya que por lo general
son otros poderes los encargados de designar el presupuesto por via de la Legislatura o desde el

poder Ejecutivo.

712 Njeto, Alejandro, El desgobierno Judicial, cit., p. 158
713 M. Binder, Alberto y Gonzales Postigo, Leonel, op. cit., pp. 24-25.
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Por ello es de importancia aludir a la autonomia presupuestal con la que debe contar
cualquier gobierno judicial. Los profesores Binder y Gonzales, entienden a esta autonomia “como
el proceso de elaboracién, aprobacion, ejecucion, reasignacion de partidas y control del
presupuesto del Poder Judicial. Ciertamente, en este procedimiento intervienen un conjunto de
instituciones pertenecientes al Poder Ejecutivo, el Parlamento e instancias internas de la

Judicatura”.’*

Para tener criterios mas certeros respecto del tema, se debe de plantear la manera en que
los organismos internacionales plantean el problema de la autonomia financiera. La ONU, ha
mencionado que el problema se ha de abordar desde dos perspectivas diferentes. La primera, gira
en torno al andlisis del presupuesto y las maneras de garantizar este y la segunda, se respaldada

en la administracion de dichos fondos.”*®

Para abordar la primera problematica satisfactoriamente, la ONU ha reconocido que
existen distintos métodos marcados por la tradicion institucional de un determinado Estado, para
elaborar el presupuesto del poder Judicial. En todas estas practicas los jueces deben de intervenir
de distintas maneras, por ejemplo, en algunos Estados, “el poder Judicial propone su proyecto de
presupuesto directamente al 6rgano Ejecutivo encargado de las finanzas; en otros, las
asignaciones presupuestarias se presentan a traves del 6rgano Ejecutivo encargado de asuntos
judiciales. En otros, los tribunales hacen sus propuestas directamente.”’*® El Relator Especial
menciona que los Consejos Judiciales deben ser los encargados de recibir las propuestas de los
tribunales, preparar un proyecto consolidado de presupuesto del poder Judicial y presentarlo al
poder Legislativo.”*” Una vez presentado, el poder Judicial debe de participar en los debates
Legislativos, para exponer puntual y objetivamente, las necesidades institucionales de la
Judicatura, aclarando las dudas de los legisladores. La ONU ha mencionado que lo anterior es una

salvaguardia adicional para garantizar el presupuesto.’®

Por altimo, el Relator menciona que los Unicos que deben de consentir el proyecto
presupuestal son los miembros del poder Judicial y resalta que la reduccion presupuestal

obstaculiza la administracion de justicia, junto con la demora de los nombramientos de jueces y

714 ibidem, p. 339.

715 Organizacion de las Naciones Unidas, Asamblea General, A/HRC/11/41/, cit., parrafo. 38.
716 jbidem, parrafo. 39.

idem.

ibidem, parrafo. 40.

717
718
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magistrados. Sin duda, estas son de las razones que justifican la autonomia presupuestaria.’”*® El
Relator Especial concede gran importancia a las salvaguardias establecidas para garantizar que
las partidas presupuestarias sean asignadas para financiar a los tribunales en el ejercicio fiscal en

curso o en el proximo.’?°

Una vez aclarados los puntos mas generales, cabria preguntarse cuéles son las pautas para
poder calcular el presupuesto. Muchas veces estas reglas son inexistentes en las judicaturas
nacionales, aun asi, son de gran relevancia para entender el monto presupuestal que debe

otorgarse.

La ONU mencion6 que para la conformacién del presupuesto judicial se deben utilizar
indicadores claros que puedan mostrar como es el servicio prestado por el poder Judicial, su
funcionamiento y sus necesidades, facilitando asi, la composicién del presupuesto para el

siguiente ejercicio fiscal.”?

Dichos indicadores han sido utilizados a nivel regional por la Union Europea y el Centro
de Estudios de Justicia de las Américas. Los cuales han lanzado datos reveladores, midiendo
dimensiones especificas y generales sobre el funcionamiento del poder Judicial, desde la
composicion del personal, su formacién académica, su salario, el presupuesto asignado, hasta el
nivel de independencia judicial.”?> Por poner algunos ejemplos de indicadores, el Centro de
Estudios de la Justicia de las Américas ha dispuesto que existen indicios para desarrollar el
proyecto presupuestal de manera objetiva, entre ellos destacan: - Porcentaje del gasto en justicia
sobre el PIB. - Porcentaje del gasto en justicia sobre el gasto pablico total. - Porcentaje del gasto
dedicado a pagos al personal, entre otros.”?® Por ejemplo, en México se asigna el presupuesto en

servicios generales, materiales y suministros, servicios profesionales, inversion publica, gasto en

19 jbidem, parrafo. 41.

idem.

721 Organizacién de las Naciones Unidas, Asamblea General, A/HRC/32/34, Consejo de Derechos Humanos, 322
periodo de sesiones, Tema 3 de la agenda, Promocidn y proteccidn de todos los derechos humanos, civiles, politicos,
econdémicos, sociales y culturales, incluido el derecho al desarrollo, Informe de la Relatora Especial sobre la
independencia de los magistrados y abogados, parrafo. 54.

722 jbidem, péarrafo. 55.

723 pastor, Santos, Cifrar y descifrar, manual para generar, recopilar, difundir y homologar, estadistica e indicadores
judiciales, Chile, Centro de Estudios de la Justicia de las Américas, 2005, p.34
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muebles e inmuebles y transferencias, asignaciones, subsidios y otras ayudas. Para el afio 2021

fueron asignados para estos rubros 63,178,622,895.00 de pesos.’

Estos suelen estar justificados en razones objetivas que parten de la informacion arrojada
del analisis de los problemas estructurales y pueden ayudar a realizar diagnosticos y soluciones
para el poder Judicial, de esta manera, se lograria una mejor administracion de los recursos de
cada pais.”?® Asimismo, los indicadores sirven para justificar el presupuesto necesario para el
funcionamiento del poder Judicial, sin embargo, al tratarse de una peticion politica y no
meramente juridica, se corre el riesgo que la peticién sea ignorada o que se destinen menos

recursos de los solicitados, impidiendo la labor judicial.

Si bien, el gobierno judicial puede realizar sus propios proyectos presupuestales, sigue
siendo dependiente de la decision de la asamblea Legislativa o el poder Ejecutivo, por lo tanto, se
debe garantizar un presupuesto minimo para el funcionamiento del poder Judicial, algunas
propuestas en este sentido, indican que este recurso economico debe ser regulado por la
Constitucion.”® De esta manera, el texto constitucional podria asegurar en alguna clausula un
porcentaje de los ingresos nacionales, la cual debe hacerse sin retrasos injustificados que puedan
dificultar el funcionamiento del poder Judicial.”?’

Aunado a ello, la ONU también marcé la pauta a las condiciones en las que se debe de
entregar el presupuesto, siendo que este serd dado sin demoras, retrasos o disminuciones, de lo
contrario, estas acciones pueden causar una violacién del principio nimero 7 de los principios
basicos relativos a la independencia de la judicatura, mencionando que, “Cada Estado Miembro
proporcionara recursos adecuados para que la judicatura pueda desempefiar debidamente sus
funciones.” Por ultimo, se debe mencionar que la autonomia presupuestaria no puede entenderse
sin la autonomia administrativa, ya que una vez garantizados los recursos, este debe ser gastados

en politicas administrativas, recursos humanos e infraestructura judicial.

724 Syprema Corte de Justicia de la Nacidn, Presupuesto asighado y ejercido, cierres del presupuesto de egresos
por ejercicio fiscal, marzo de 2021. Disponible en:
https://www.cjf.gob.mx/transparencia/resources/Presupuestoejercido/cierremensual/2021/Cierre_Transparenci
a_1Trim_2021.htm
725 Organizacion de las Naciones Unidas, Asamblea General, A/HRC/32/34, cit., parrafo 56
726 Organizacién de las Naciones Unidas, Asamblea General, A/HRC/23/43/Add.4, cit., parrafo 17.
727 jbidem, parrafo 58.
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4.3.3 Autonomia administrativa.

Los profesores Binder y Gonzales, sefialan que la autonomia administrativa se debe de entender
como aquella gestion de la administracion que fija y controla las politicas de gasto general que
han de ser realizadas por los drganos de gobierno.’?® Particularmente, se refiere a la generacion y
uso de sistemas de informacion, la infraestructura de la Judicatura, el disefio y gestion de los

juzgados, junto con los mecanismos de control.

Pero antes de entrar en materia, se ha de explorar la naturaleza institucional de la
autonomia administrativa. La ONU ha mencionado en el informe A/HRC/23/43/add.4,’*® que la
naturaleza administrativa de la jurisdiccion esta inmersa en los Consejos Judiciales, los cuales
pueden desemperfiar actividades administrativas, por lo tanto, se deben separar las funciones
administrativas de las jurisdiccionales. La relatora recomendd que se separaran las funciones
administrativas relativas a la carrera judicial de las funciones jurisdiccionales de la mas alta

instancia judicial de justicia.

La ONU también ha mencionado que en el mundo existen distintos regimenes de
autonomia del poder Judicial, por un lado, las administrativas, concentradas en un dérgano
independiente, como es el caso de los Consejos Judiciales.”* Mientras que otros Estados, confian
en un régimen meramente gubernamental controlado por el poder Ejecutivo, o un régimen mixto,
donde el Ejecutivo tenga una injerencia limitada en conjunto de los Consejo Judiciales. Ambos
regimenes deben rendir cuentas del presupuesto asignado, en todo momento, sin importar en que
situacion politica se encuentre el pais, de manera independiente y transparente, siempre vigilados
por el 6rgano administrativo competente que pueda sancionar en caso de encontrar alguna

inconsistencia.”!

En concordancia con lo anterior, la ONU propuso 3 alternativas para asegurar lo anterior.
La primera de ellas, consistio en recomendar que se asigne un porcentaje minimo fijo del producto
interno bruto (P1B) al Poder Judicial en virtud de la Constitucion o la legislacion; en situaciones
de crisis economicas nacionales graves, se otorgue alta prioridad a las necesidades del poder

Judicial y el sistema judicial a la hora de asignar recursos. La segunda recomendacion, consistio

728 M. Binder, Alberto y Gonzales Postigo, Leonel, op.cit., p. 880.
722 Organizacion de las Naciones Unidas, Asamblea General, A/HRC/2/43/Add .4, cit., parrafo. 101.
730 Organizacién de las Naciones Unidas, Asamblea General, A/HRC/11/41/, cit., parrafo. 42.
31 jbidem, parrafo. 43
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en permitir la participacion activa del poder Judicial respecto de la preparacion de su presupuesto.
Por altimo, se recomendd que los Estados deben confiar en la administracion de los fondos
asignados al sistema judicial directamente al poder Judicial o un 6rgano independiente encargado

de este.”3?

La administracion presupuestal no es la Gnica rama de la autonomia administrativa,
también comprende la planeacion de la politica judicial, la asignacion de los recursos humanos y
materiales, asi como los disefios estructurales del poder Judicial, etc. La ONU ha establecido en
sus observaciones que en algunos casos no existen normas claramente establecidas con respecto
a las competencias de los Consejos Judiciales respecto de los temas anteriormente planteados.’3?
Sin embargo, el sistema universal notd que en algunas normas regionales se recomendd que los
Consejos Judiciales tuvieran responsabilidades generales con respecto a la administracion del
sistema judicial y la asignacion de recursos presupuestarios a los distintos tribunales, mientras
que en otras solo se previé que los demas poderes del Estado consulten a los Consejos Judiciales
sobre estas cuestiones.”* Es asi que, por medio de leyes se busca conferir competencia a los
Consejos Judiciales con el fin de que puedan ejercer el presupuesto y practicar una administracion

con plena autonomia.

Asimismo, los Consejos Judiciales estan obligados a proporcionar la informacién
requerida de su actuacion como érgano de gobierno judicial de manera transparente e imparcial,
asi, se asegura la base para la rendicion de cuentas, no solo ante los demas poderes publicos o
dentro de la Judicatura, sino también hacia la poblacién. La informacién debe ser proporcionada
a peticion individual o en informes periddicos, presentada ante las autoridades fiscales

correspondientes para su estudio.’®

Lo anterior es de gran importancia, sin embargo, suele ser obstaculizado cuando los
Estados no cuentan con los suficientes recursos econdmicos para asegurar el buen funcionamiento
del poder Judicial. Por ende, los Estados deben asegurar el presupuesto del poder Judicial, en el
ambito de sus capacidades. La ONU ha notado este problema, por ello, mencion6 que cualquier
decision presupuestal que se tome, debe estar en conformidad con los Principios basicos relativos

a la independencia de la judicatura, asi como las normas regionales en la materia, con el fin de

32 jbidem, parrafo. 101 inciso A).

733 Organizacion de las Naciones Unidas, Asamblea General, A/HRC/38/38/, cit., parrafo. 55.
34 idem.
35 jbidem, péarrafo. 59.
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asegurar, en el limite de sus capacidades estatales, los recursos adecuados para que la Judicatura
pueda desempefiar debidamente sus funciones. Sin embargo, “e/ Comité de Derechos Humanos
lamentd que la falta de recursos humanos y materiales fuera un aspecto que pudiera socavar la

independencia del poder Judicial”. "

El relator continué subrayando la importancia de que existan recursos humanos vy
materiales suficientes para el buen funcionamiento de la justicia. Ademas, sefialé que en algunos
paises se asignaba una proporcion insignificante del presupuesto al poder Judicial, lo cual tenia
como consecuencia escasez de jueces y tribunales, sueldos bajos y condiciones materiales

inaceptables.”™’

Por consiguiente, se recomendd que se destinara un porcentaje mayor del presupuesto
nacional a mejorar los recursos humanos y materiales del sistema judicial. En algunos paises, se
observaron diferencias significativas entre tribunales de distintas regiones en funcion de la
disposicion de las autoridades locales respectivas a apoyar su funcionamiento con recursos
materiales. Es por ello que el Relator Especial hizo hincapié en que las autoridades centrales, con
el debido respeto a los sistemas federales de algunos Estados miembros, aseguren de que los
tribunales dispongan de los recursos humanos y materiales necesarios para administrar justicia

correctamente.

736 Organizacién de las Naciones Unidas, Asamblea General, A/HRC/11/41/, cit., parrafo 76
37 jbidem, péarrafo. 77.
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Conclusiones
Conclusion general:

1. A partir de lo anterior, se puede concluir que existe una relacién necesaria entre los
distintos conceptos utilizados con anterioridad en esta tesis. Por un lado, el Estado
constitucional de derecho no podria existir sin la funcion judicial del juez constitucional y
este a su vez, no podria emitir una interpretacion constitucional sin una teoria
argumentativa que avale la existencia del Estado constitucional y le permita extraer de la
Constitucidn o los tratados internacional, los principios necesarios con el fin de colocar
limites interpretativos ante otros principios, reglas o actuaciones estatales. De reconocer
este vinculo, se permitiria materializar a la Constitucién y colocar a los habitantes de un
determinado Estado en el eje central del funcionamiento del mismo. El juez, por ende, se
volveria pieza fundamental en la defensa de los derechos humanos y las instituciones
democraticas, excluyendo cualquier intento mayoritario, apoyado en las viejas teorias
legacentristas, de colocar a la voluntad de todos por encima de la de unos cuantos. Asi
como excluir actos que repugnan a la moralidad constitucional, garantizando con ello, la
tan deseada, pluralidad democratica.

2. Se descubri6 que los anterior no seria posible, sin las condiciones institucionales minimas,
entre ellas la independencia judicial, si un juez no es libre para interpretar la Constitucién
y estd sometido o condicionado por poderes externos a la Judicatura o interno a ella, serd
imposible que dicte una sentencia en conformidad a los principios constitucionales. Por
ende, se hace necesario conceptualizar a esta figura de manera bifurcada, por un lado, la
parte material, que dara luces y directrices de que debe permitirse y guiara la conducta de
los Consejos Judiciales, Jueces u otros poderes, cuando las conductas no estén
determinadas en una regla clara. Asimismo, se involucra al parte formal, que constituye a
las facultades reconocidas en ley y que tendra que guiarse a partir de la independencia
judicial de corte material, con el fin de proteger a los jueces de los embates externos,
respecto de otros poderes o dentro de la misma Judicatura. Por lo tanto, se puede hablar
gue una independencia vista desde una doble perspectiva, pero que, en conjunto, puede
asegurar un campo de accion, lo suficientemente amplio para utilizar las técnicas y teorias
requeridas para la resolucion de un caso y al mismo tiempo, colocar la base de la base del
Estado constitucional de derecho, por lo anterior existe una correlacion entre el capitulo 3

yelly?2,
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3. Por ultimo, se encuentran lo dispuesto en los tratados internacionales, asi como las
sentencias de drganos supranacionales, ambos instrumentos son muestra de lo anterior, y
son de gran valor tedrico, asimismo, compagina a la perfeccion con el concepto Estado
constitucional de derecho, ya que dentro de una de sus caracteristicas se encuentra la
apertura de la soberania, por lo tanto, tales directrices pueden ser integradas al
ordenamiento interno en conformidad con la Constitucién de cualquier pais que permita
tal proeza. De esa manera, se puede esbozar de los requerimientos minimos de la
independencia judicial determinado en un set de garantias minimas que colocan la parte
material en la estructura institucional, haciendo de la union de los dos tipos de
independencia judicial una realidad. Por lo tanto, aqui se encuentra la relacion entre el
capitulo 4 y todos los anteriores, que, sin duda, se convierte en un ejemplo a seguir y en
una propuesta interesante, para la construccién de instituciones que aseguren la defensa
de los derechos humanos y las instituciones democraticas.

Conclusiones especificas:
Primer capitulo:

1. Laimportancia de las tradiciones constitucionales y sus alternativas:
Por lo general en los estudios sobre los topicos constitucionales se debe reconocer la
importancia de todas las tradiciones constitucionales, que en mayor 0 menor medida han
tenido un impacto en la vida constitucional de muchos paises en el mundo, ddndonos
alternativas a los problemas constitucionales. México es un caso curioso, encerrado en si
mismo, por un tiempo fluctuaron las mismas viejas ideas nacionalistas de aferrarse a una
tradicion legacentrista en lo tedrico, notandose una adecuacion mal entendida del
pensamiento kelseniano en obras de Garcia Maynez para legitimar la coherencia y unidad
del entonces recién nacido Estado mexicano contemporaneo. Sin embargo, la practica fue
muy distinta a la teoria, en las fauces del poder mexicano, siempre estuvo presente la figura
del presidencialismo; el gobierno era decision de un solo hombre. Esta manera de ver las
cosas termind siendo quebrada a partir del afio 1994 y subsecuentemente hasta el 2011.
Desde las primeras instituciones autonomas hasta la Reforma del afio 2011, en materia de
derechos humanos y amparo, las experiencias de otros sistemas y otras visiones tedricas,
han sido fundamentales, sobretodo la postura del Estado Constitucional de derecho,
concepto que en su mayoria retoma algunos elementos de la tradicion norteamericana y

en menor medida de la inglesa. Ademas de ser el modelo ideal de occidente, adoptado por
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primera vez en Alemania e Italia, ha demostrado que es eficaz ante los embates del poder.
Podemos concluir que existe la necesidad de estudiar los modelos alternativos, debido a
lo limitado que son las perspectivas nacionalistas basadas en el legacentrismo y la ausencia
de controles materiales del poder.

El nuevo Estado constitucional de derecho, una reformulacion de los viejos topicos:
Para la nueva adopcion institucional del Estado constitucional de derecho, es necesario
reformular las viejas figuras juridicas de la clasica academia juridica mexicana
nacionalista, la cuales permanecieron pétreas por un buen tiempo. El primer elemento que
debe ser reformulado es la soberania nacional y la relacion entre el gobernante y el
gobernado. Hemos de denostar la falsa creencia de la formacion de la voluntad popular y
deshacernos de cualquier decision mayoritaria que pueda sobreponerse a los principios
axioldgicos constitucionales, ya que los movimientos mayoritarios pueden representar un
peligro para el orden constitucional, en especial en México; esto es traducible a la defensa
de los derechos humanos por jueces constitucionales, ya sea de manera difusa o de manera
concentrada limitan a estos grupos mayoritarios que suelen adjudicandose una legitimidad
numérica. A ello sumamos la apertura del nacionalista muro juridico, para integrar tratados
internacionales que complementan al ordenamiento interno, lo que refuerza y establece
vias externas de proteccion de los derechos humanos, aceptando que la finalidad ultima
de los Estados es la proteccion de los individuos que se encuentran en su territorio. Esto
nos lleva a la necesidad de constitucionalizar y en el sentido de la regién latinoamericana
“convencionalizar” todo el ordenamiento interno, haciendo del ordenamiento
internacional una obligacion para todos los operadores de todos los poderes de un Estado
determinado, a ello me gustaria referir la posibilidad de la integracion del soft law, siendo
en principio no obligatorio, pero al ser adoptado por medio de la estructura de Estado
constitucional, puede adquirir un sentido de obligatoriedad, mas alla del de directriz. De
lo anterior, podemos concluir que existe una necesidad imperiosa por reformular los viejos
topicos del constitucionalismo, concibiéndose como un campo abierto de nuevas
respuestas posibles.

La relevancia del juez en la interpretacion constitucional:

Debemaos de concluir que el juez constitucional es un actor clave para la conformacion del
Estado constitucional de derecho, ya que, al decidir un asunto determinado, los jueces

suelen interpretar principios derivados de la Constitucion aplicandolos en materias que en
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primera vista pudieron parecer que no tenian relacion, como un caso de derecho familiar,
sin embargo, la introduccion al reconocimiento de los derechos humanos, ha hecho posible
esto. De manera que cualquier juez al que se le haya reconocido la facultad para realizar
el control de constitucionalidad, nacido de la tradicion norteamericana, tiene la posibilidad
de argumentar objetivamente con base en la Constitucion, ya dependera del caso que se
trate si ha de argumentar sobre un derecho humano o en su caso, sobre un principio
institucional, como puede ser el federalismo en relacion a las competencias de los
servidores publicos. En su caso también debera reconocerse la funcién del tribunal
constitucional de caracter concentrado, como lo son las Altas Cortes, las cuales resuelven
la ausencia de principios constitucionales en los cuerpos legales o en su caso la
contradiccion de la Constitucion con dicha normativa, expulsandola del ordenamiento
juridico.
Asi mismo, los tribunales constitucionales son un contrapeso del poder mayoritario, ya
que al resolver un caso en el que se involucren dos partes de la sociedad, a causa del
reconocimiento de un derecho humano perteneciente a un grupo minoritario, se protege la
Constitucién y sirve como una vélvula de escape para la presion social de grupos
antagénicos, por nombrar un ejemplo, el caso del aborto.

4. La relevancia del conocimiento de los casos:
Aparejado a la conclusion anterior, podemos deducir que el juez constitucional debe de
conocer libremente de los casos a su disposicion, pudiendo tomar en consideracion el
hechos facticos que dan lugar a este, para pasar al estudio de la norma aplicable y por
medio de la argumentacion o alguna técnica de interpretacion, poder vincular, de manera
objetiva, estos dos elementos considerados tedricamente contrarios, pero que en realidad
son subsecuentes y van unidos, sin esta conexion argumentativa, el juez no tendria
posibilidad alguna de resolver cuestionamientos constitucionales, por ello deducimos que
la metodologia del case law and the precedent, es la opcion mas viable y el camino mas
I6gico, dando paso al reconocimiento del labor judicial.

Segundo capitulo:

1. Las nuevas maneras de concebir al Estado y al derecho:
A partir de lo anterior, podemos concluir que las corrientes epistémicas del derecho han
cambiado demasiado en los ultimos 80 afios, desde que se aceptd que la moral (entendida

como una parte de la ética) podia constituirse en un valor axioldgico, como lo es la libertad,
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la igualdad, por poner un ejemplo. Siendo este el eje rector de las actividades del Estado.
Aunado a ello, se integraron otros paradigmas, como el de la justicia redistributiva que ya
habia sido concebida en 1932 por grandes juristas como Gustav Radbruch y desarrollada
en las instituciones politicas por Rawls, entramando un punto de partida para las
concepciones de Dworkin y su forma mas acabada en la teoria de Alexy. A partir de los
afios 70’s comenz6 un interés académico por reconocer la importancia de instancias no
juridicas, determinadas en el lenguaje y en la moral, las cuales habian sido descartadas por
considerarse subjetivas e indeterminadas. Asi, surgio la necesidad de reconocer ciertos
valores de caracter universal y encontrar herramientas interpretativas para objetivizarlos.
2. Lanecesidad de quebrar con las viejas ideologias epistémicas:
Lo anterior, nos lleva a una conclusion contundente. jAbandonemos nuestra ideologia
epistémica! En la actualidad los fendmenos juridicos ya no pueden ser entendidos desde
posturas maniqueas que solo pueden ver en blanco y negro. Este es clasico ejemplo de los
positivistas formales, que no pueden aceptar valores existentes con anterioridad del
derecho y se convierten en cémplices cuando niegan la posibilidad de que el derecho
pueda ser utilizado como instrumentos para la realizacién de los fines politicos
injustificados. Por ello hay que reconocer que el derecho tiene una doble naturaleza,
encontrando un punto medio en la combinacién de una pretension naturalista recubierta
por un ordenamiento positivo, abriendo la puerta a un positivismo critico, que funcione
como criterio de autocorreccion normativa, a través de la decision judicial y en el
establecimiento de politicas publicas tendientes a materializar los DESCAS.
3. Una cuestion de reglas y principios:

A partir de lo anteriormente descrito, podemaos referir que los viejo métodos juridicos que
conciben todo asunto como si fuera una ley, han de ser abandonados. En coherencia con
esta tesis, se ha de reconocer que todos los sistemas juridicos estan determinados en reglas
y en principios. Depender4 mucho la postura del autor que se tome para determinar la
manera en que responden los principios respecto de las reglas y viceversa. De esta forma,
nace la obligacion estatal de garantizar los mecanismos judiciales e institucionales
necesarios, para poder materializar estos principios constitucionales. Asi, se concluye la
necesidad de adoptar estas nuevas opticas para la interpretacion y ejercicio del derecho.

4. Laargumentacion juridica al respecto del caso, el hecho y el derecho:
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En conjunto con la conclusion anterior, se hace de necesidad prioritaria disponer de un
método que pueda unir los hechos de los casos y de manera inductiva, poder conectar con
las normas constitucionales que les corresponda, asimismo, dependera de si se trata de un
caso facil el cual siempre se repite o un caso dificil, contenedor de la interpretacion de un
principio. Si es de los primero casos, no habra mayor problema, porque el caso se adecua
perfectamente a la norma, sin embargo, si el caso es del segundo tipo, habra muchas
dificultades para establecer un supuesto de hecho en una norma que no lo contempla, aqui
entra la argumentacion juridica, de tal manera que se dote de cuerpo al principio,
esclareciendo que se va a entender por tal o cual cosa e imponiendo un limite en
conformidad de los hechos que dan pie al caso.

Tercer capitulo:

1. Laimportancia de los principios organicos como base del Estado constitucional:
Se concluye que los principios orgéanicos constitucionales deben ser entendidos como la
base institucional de toda organizacién democratica, sin estos no tendriamos la posibilidad
de determinar si algo es 0 no es constitucional, por ejemplo, el federalismo, division de
funciones, independencia judicial, etc. Sin embargo, muchas ocasiones, estos conceptos
carecen de definicion precisa y estan formulados de manera abstracta, por lo tanto, estan
en la posibilidad de ser interpretados. De esta manera, se cimienta la base del control del
poder, colocando limitantes materiales a las pretensiones individuales de todos los actores
politicos, aunados a los que formalmente ya existian.

2. Laindependencia judicial como principio orgéanico:
Se concluye que se hace necesario concebir a la independencia judicial como un principio
material, que a primeras vistas puede sugerir una separacion de los demas poderes del
Estado, sin embargo, el tema es méas profundo que eso. Su reconocimiento constitucional
no dice mucho, ya que no se nos dice cual ha de ser la manera idonea de entender la
independencia judicial, y sus supuestos de aplicacion.

3. Laindependencia judicial y el Estado constitucional de derecho:
La independencia judicial es un elemento clave para la consolidacion del Estado
constitucional de derecho, debido a que dicha concepcion de Estado esta cimentada en la
razonabilidad del juez para dar respuestas a partir de la Constitucion y poder llevar los
valores constitucionales a todo el cuerpo estatal, sin embargo, la gran problematica surge
cuando no existe esta independencia antes de ser interpretada; cuando un poder oficial o
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extralegal impide, obstaculiza, o intenta limitar el activismo judicial, en casos donde el
poder Judicial debe decidir sobre un tema de interés nacional que afecta las pretensiones
de estos poderes. Se concluye que sin independencia judicial es imposible erigir un Estado
constitucional de derecho.

La independencia judicial y sus dimensiones, la necesidad de una teoria de control
del poder factico:

Para que la independencia judicial sea efectiva, debemos ser dividida en dos, la externa y
la interna. EI primer tipo abarca a los actores externos al poder Judicial, estos pueden ser
los clasicos poderes estatales, tales como el Legislativo o el Ejecutivo que ya todos
conocen, sin embargo, existen poderes no oficiales que detentan poder no reconocido por
la ley o la Constitucion, ejemplo de ello es el poder carismético, ideoldgico o el mediatico.
Estos poderes hacen todo lo posible para quebrar con los poderes estatales, sobre todo con
el poder Judicial.

Lo preocupante de estos poderes facticos es que no dejan presencia en lo juridico, siendo
que sus actos no son considerados contra normativos, como por ejemplo un discurso
politico que ataque directamente a las instituciones, trafico de influencias, una acusacion
medidtica sin fundamentos, etc.

Algo parecido, sucede con la dimensién interna, la cual regula la independencia con la que
los funcionarios judiciales deben de ejercer su cargo respecto de los Consejos Judiciales,
esto lleva directamente a las responsabilidades administrativas y a los sistemas
disciplinarios, asi mismo a la necesidad de adoptar una carrera judicial, el poder estatal en
este caso, se tasa en la relacion de subordinacion que existe entre las Altas Cortes y otros
Tribunales pertenecientes al poder Judicial, asi como la relacion de estos dos con los
Consejos Judiciales. Es de gran interés la relacion, porque muchas veces los sistemas
disciplinarios se usan de manera inquisitiva para sacar a un juez incomodo, el cual haya
interpretado la Constitucion en contra de un poder externo o interno. También al interior
de los poderes judiciales puede apreciarse la aparicion de poderes facticos en forma de
corporativismo judicial, que se oponen a acatar las decisiones de tribunales superiores, en
especial de quienes ejercen el control de constitucionalidad concentrado, por si fuera poco,
este nicho de poder atipico es raiz del nepotismo, donde un circuito se convierte en el
negocio familiar del encargado. Por ello, mas que nunca el poder Judicial debe establecer

un sistema que garantices la independencia personal del juez respecto de sus derechos

259



labores, que haga especial énfasis en el ingreso, y el mantenimiento en su cargo, por medio
de pruebas periddicas que lo acrediten para ejercer la funcién judicial.

De todo esto, hemos de ultimar que el constitucionalismo tiene problemas para controlar
a los poderes facticos, pero poco a poco, estd hallando algunas respuestas, sin embargo,
todavia no existe una teoria general que pueda integrar los elementos basicos para la
desintegracion de estos nichos de poder atipico. Concluimos dos cosas, la necesidad de
Ilenar los espacios que deja un texto abierto correspondiente a un principio constitucional
organico, y la necesidad de concebir una teoria general del control del poder.

Cuarto capitulo:

1. Laimportancia de la construccién de un sistema general de independencia judicial:
De los tres capitulos anteriores podemos resaltar la necesidad de concebir un modelo
general de independencia judicial, ya que muchas veces la independencia judicial es
trabajada desde una sola perspectiva, dependiendo de la voluntad politica del Estado en
que se trate. De ahi que se derivan las distintas concepciones de la independencia judicial,
donde no hay comun acuerdo y puede caer en las tipicas posiciones subjetivistas, donde
todos tienen la razén y todos tienen las respuestas, solo por concebir de manera unilateral
un hecho, sin tomar en consideracion otras alternativas posibles. Sin embargo, el Estado
constitucional demanda un sistema funcional que no se preste a la subjetividad de los
detentadores del poder politico, sino que sean efectivas en la tarea de proteger a quienes
protegen los derechos humanos. Podemos concluir que debe de existir un compilado de
principios, fuera del poder politico que cimente a la independencia judicial y no se preste
a medias tintas o deformaciones de interpretacion.

2. La relevancia de los instrumentos internacionales para la materializacién de los
principios organico-constitucionales:

Derivado de lo anterior, hemos de concluir que el Unico cuerpo que concibe a la
independencia judicial como algo que debe de ser apolitico y que debe tomar en
consideracidn todas las experiencias de caracter internacional, es el sistema ONU, basado
en observaciones, recomendaciones y el trabajo de las relatorias, asimismo, las visitas in
loco seguidas de una observacion que tiene como fin indicar a los Estados receptores las
fallas estructurales de sus sistemas judiciales.

Es relevante como estos principios se han trasladado al hard law por medio de la sentencia

judicial, como puede ser el caso del sistema interamericano y los mecanismos de
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integracion de cada Estado que les reconoce la competencia para hacer de su conocimiento
que estdn violando una obligacién internacional. He ahi la importancia de dichos
mecanismos, de esta manera es posible conectar este topico con la apertura de los Estados
Nacion y la apertura del muro juridico nacional, terminando en una integracion del
ordenamiento internacional al ordenamiento interno, siempre y cuando se respete el
principio de subsidiariedad en que se basa el derecho internacional. Por ende, existe una
obligacion para adoptar principios generales derivados de un ordenamiento internacional
con el objetivo de materializarlos en instituciones democraticas internas, tales como la
independencia judicial.

Las condiciones personales y laborales minimas, una independencia desde la visién
del operador judicial:

A partir de lo anterior, podemos concluir que existe la necesidad de adoptar directrices
internacionales en relacion con los regimenes laboras y condiciones personales para el
ejercicio de la actividad judicial en especial la que tiene que ver con temas de
constitucionalidad, esto solo puede concebirse en una garantia para la independencia
judicial interna y en mayor medida de una independencia judicial externa, ya que si la
estructura judicial interna se organiza de tal manera que solo se permitan las relaciones de
subordinacion necesarias para su funcionamiento, impedird que los agentes externos
chantajeen a los internos, para que se resuelva en un sentido determinado.

Las condiciones institucionales y presupuestarias minimas, una independencia
desde la vision institucional:

Todo lo anterior no podria ser posible si no hubiera las condiciones presupuestarias
necesarias para llevar a cabo las labores de un juzgado, esto ya se refiere a algo
institucional, no tanto personal. Desde tener instalaciones dignas, hasta para pagar a las
personas que realizan actividades de limpieza. La independencia judicial puede ser cortada
de tajo por la voluntad politica a la hora de destinar recursos a los jueces, por ello, se debe
pensar en medidas constitucionales politicas publicas que puedan mantener las
condiciones viables la aplicacion judicial de justicia. Hoy mas que nunca es necesario
hacer hincapié en ello. Concluimos que se debe garantizar el presupuesto publico para el
correcto funcionamiento de las instituciones, destinando un porcentaje de recurso

econdmico fijo e inalterable, lejos del debate politico.
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de Argentina.

3. Resolucion de la corte interamericana de derechos humanos, de 29 de mayo de 2018
solicitud de opinién consultiva presentada por la Comision Interamericana de derechos

humanos.
CIDH

1. Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Garantias para la independencia de las
y los operadores de justicia. hacia el fortalecimiento del acceso a la justicia y el estado
de derecho en las Américas, OEA/Ser.L/V/Il. Doc. 44 5 diciembre 2013

Organos especializados

1. Consejo Consultivo de Jueces Europeos (CCJE) a la atencidn del Comité de Ministros del
Consejo de Europa sobre el Consejo de la Justicia al servicio de la sociedad, Informe
N.°10(2007) del 23 de noviembre de 2007.

2. Consejo Consultivo de Jueces Europeos (CCJE) a la atencion del Comité de Ministros del
Consejo de Europa sobre el Consejo de la Justicia al servicio de la sociedad, Informe
N.°17(2014) del 24 de octubre de 2014.

3. European Comission, Comparative analysis on the High Councils for Judiciary in the EU
member states and judicial immunity, SUPPORT TO JUSTICE SECTOR REFORMS IN
UKRAINE.

4. The Bernard and Audre Rapoport Center for Human Rights and Justice, The University
of Texas at Austin, School of Law, Escrito de observaciones presentado por Centro de
Derechos Humanos y Justicia “Bernard and Audre Rapoport”, 26 de enero del afio 2009

en relacion con la solicitud de opinidn consultiva presentada por Argentina.
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Informes internacionales de las relatorias ONU

Organizacion de las Naciones Unidas, A/HRC/26/29

Organizacion de las Naciones Unidas, A/HRC/26/32

Organizacion de las Naciones Unidas A/HRC/14/26/Add.1

Organizacion de las Naciones Unidas, Asamblea general A/HRC/14/26/
Organizacion de las Naciones Unidas, Asamblea General, A/HRC/32/34
Organizacion de las Naciones Unidas, Asamblea General, A/HRC/38/38/
Organizacion de las Naciones Unidas, Asamblea General, A/HRC/17/30/ADD.3
Organizacion de las Naciones Unidas, Asamblea General, A/HRC/17/30/ADD.1
Organizacion de las Naciones Unidas, Asamblea General, A/HRC/17/30/
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. Organizacion de las Naciones Unidas, Asamblea General, A/HRC/26/32/
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. Organizacion de las Naciones Unidas, Asamblea General, A/HRC/11/41
. Organizacién de las Naciones Unidas, Asamblea General, A/HRC/23/43/. Add.4.
13. Organizacion de las Naciones Unidas, A/HRC/ 14/11

14. Organizacion de las Naciones Unidas, Asamblea General, A/HRC/4/25/
Legislacion

[EEN
N

1. Declaracién de los derechos del Hombre y el ciudadano

Carta europea del estatuto de los jueces

Constitucion colombiana

Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos
Constitucion Politica del Estado boliviano

Convencidn Interamericana de los Derechos Humanos
Estatuto de la corte internacional de justicia

Estatuto universal del juez
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Ley de Amparo, reglamentaria de los articulos 103 y 107 de la Constitucién Politica de
los Estado Unidos Mexicanos

10. Principios basicos relativos a la independencia de la judicatura
Tesis aisladas:

1. Tesis 32./].6/94, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Octava Epoca, tomo
XIll-marzo, pég. 19.
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Angel Arturo, La justicia en México es un desastre, ¢Como reconstruirla?, New York

Times, 11 de Julio de 2018, Disponible en:
https://www.nytimes.com/es/2018/07/11/opinion-arturo-angel-mexico-impunidad-crisis-
justicia/

Gandaria, Manrique, 2 de marzo de 2019, Tras 80 dias, manifestantes se retiran de la
SCJN; pedian la renuncia de ministros, “El sol de México”, Disponible en :

https://www.elsoldemexico.com.mx/mexico/sociedad/manifestantes-se-retiran-de-la-

scjn-pedia-la-renuncia-de-ministros-3133142.html

Liptak, Adam, 26 de octubre de 2020, “la jueza Amy Coney Barret es confirmada a la
Corte Suprema ¢Cual es su historial?, “New York Times”. Disponible en:

https://www.nytimes.com/es/2020/10/26/espanol/estados-unidos/amy-barrett. html

Maria Mena, José, La ladrona, el juez y el panadero, El pais, 19 de septiembre de 2012.
Disponible en: https://elpais.com/ccaa/2012/09/19/catalunya/1348082317 556232.html
Rivas Molina, Federico, 20 de septiembre 2019, Cristina Kirchner va a juicio oral por la

causa de los cuadernos, “El pais Argentina” , Disponible en:

https://elpais.com/internacional/2019/09/20/argentina/1569003477 701190.html

Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Lineas Generales de Trabajo, 2019-2022,
México, 2018.

Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Presupuesto asignado y ejercido, cierres del
presupuesto de egresos por ejercicio fiscal, marzo de 2021.
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