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1. CAPITULO PRIMERO LA TEORIA DE LA DIVISION DE PODERES.

1.1. El nacimiento del Estado Constitucional de Derecho y su apuesta

en los Derechos Humanos y la Division de Poderes.

El Estado Constitucional de Derecho tuvo sus origenes a raiz de diversos
fendmenos sociales e ideologias que propiciaron un pensamiento o razonamiento
gue buscaba tomar en cuenta a las clases populares. Al mismo tiempo, una de las
causas que llevaron al surgimiento del Constitucionalismo fue la pretension de
poner en recesion el modelo del Estado Absolutista. Recordemos que, el Estado
Absoluto, se encontraba cimentado en la supremacia social de la clase aristécrata
y estructurado a partir de la propiedad de la tierra. En este mismo contexto, fue la
nobleza quien permitia el auge de la Monarquia, lo que a su vez, generaba una

serie de privilegios para la burguesia, relegando a las clases mas vulnerables.!

Con el surgimiento de los Estados Constitucionales de Derecho, se cred
una arquitectura en la Forma de Gobierno, en la que se establecieron los limites al
poder que ejercia la Monarquia Absoluta, a partir de dos conceptos esenciales. Por
un lado, los Derechos Fundamentales, y por el otro, una organizacién politico-social
inspirada en la teoria de Division de Poderes. Es con el desarrollo de estos dos
conceptos que se configura el modelo Constitucional Moderno, como un fenémeno
politico, social y cultural caracteristico de la modernidad, en el que se plasmaron

las aspiraciones de la llustracion y del pensamiento liberal.?

Habria que mencionar que, la llustracion fue un movimiento ideolégico
que tuvo su origen en el s. XVIIl en Europa, en el que destacaron paises como
Inglaterra, Francia y Alemania. Esencialmente, el lluminismo, se represento por el

uso fundamental de la razén sobre los dogmas religiosos y las instrucciones de

1 Perry, Anderson, El Estado Absolutista. 152 ed. México, Siglo XXI, 1998, p. 37.
2 Prieto Sanchis, Luis, Constitucionalismo y positivismo, 42 ed., México, Fontamara, 2011, p. 7.
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corte metafisicas. En efecto, “el siglo de la ilustracion conserva intacta la confianza

en la razdén y se caracteriza por la decisiéon de servirse de ella libremente”.3

Es por ello, que el fildsofo prusiano Immanuel Kant, en su célebre escrito,
¢, Qué es lailustracion?, identificd que el iluminismo, consiste en que el hombre deje
de lado su minoria de edad para hacerse cargo de si mismo*; en palabras del
mismo Kant, la frase que sintetiza el movimiento ilustrado es Sapere aude!® Dicho
de otra forma, en la ilustracion, la fuerza de la razén se encontraba la ruta exclusiva

para lograr la emancipacion del hombre y constituir un pensamiento moderno.®

Es justamente en este escenario de la llustracion, que se da inicio al
Estado Constitucional, particularmente bajo las influencias de la Revolucion
Francesa y la independencia de las trece colonias en Estados Unidos, abriendo el

camino para la configuracion del concepto moderno de Constitucion.

3 Abbagnano, Nicolas, Historia de la filosofia. Vol. 2, trad. Juan Estelrich y J. Pérez Ballestar, 42 ed.,
Barcelona, Hora S.A., 1994, p. 333.

4 Kant, Immanuel, ¢, Qué es la ilustracion? Trad. Roberto Rodriguez Aramayo, 22 ed., Madrid, 2004,
p. 87.

5 Sapere Aude significa: jTen valor de servirte de tu propio entendimiento!

6 Cassirer, Ernst, Filosofia de la ilustracion. Trad. Eugenio Imaz, Fondo de Cultura Econémica, 1943,
p. 50.
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1.1.1. ¢Qué es una Constitucién?

El concepto de Constitucion, es ciertamente un vocablo polisémico, ya que en él se
encuentran plasmados distintos enfoques y significados. En este sentido, el jurista
mexicano y profesor de la Facultad de Derecho de la UNAM, el Dr. Raul Contreras
Bustamante, en su obra Teoria de la Constitucion, nos expone diferentes
acepciones del concepto de Constitucion; en el que detalla el aspecto material y

formal de la Constitucion.

En términos amplios, el concepto de Constitucion se refiere a un conjunto
de reglas que por un lado, regulan el orden politico-social de un Estado; y por el
otro, presupone la existencia de principios que instituyen una serie de prerrogativas
aspiracionales, que —en términos de Robert Alexy— son mandatos de optimizacién’.
Sin embargo, lo cierto es que es posible localizar diferentes acepciones del

concepto de Constitucion.

El Dr. Contreras Bustamante, retomando las ideas del jurista francés
André Hauriou, sefiala que una Constitucion “puede entenderse como el conjunto

de reglas mas importantes que rigen la organizacién y funcionamiento del Estado®.

Si bien es cierto, la definicion de Hauriou, es en lato sensu correcta, el
jurista y fildsofo aleméan Carl Schmitt, nos dice que este tipo de conceptualizaciones,
no suelen ser especificas, por lo gue propone entender el concepto de Constitucion
a partir de diferentes vertientes, reconociendo que la Constituciéon puede ser

observada como un concepto absoluto, relativo, positivo e ideal.®

7 Los mandatos de optimizacién, son principios que se caracterizan por ser “normas que ordenan
gue algo sea realizado en la mayor medida posible, dentro de las posibilidades juridicas y reales
existentes”. La caracteristica esencial de los principios entendidos como mandatos de optimizacion
es que estos se pueden cumplir o0 no de manera gradual. Véase Alexy, Robert, Teoria de los
derechos fundamentales. Trad. Ernesto Garzon Valdés, Madrid, Centro de Estudios
Constitucionales, 1993, p. 86.

8 Contreras Bustamante, Raul, Teoria de la Constitucion, 82 ed., México, Porrda, 2018, p. 15.

9 Véase Schmitt, Carl, Teoria de la Constitucion. Trad. Francisco Ayala, Madrid, Alianza, 1992, pp.
29-62.
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Como podemos observar, el concepto de Constitucion puede referirse a
distintos fendmenos, realidades y significados; pero mas alla de esta aparente
problematica, la presente investigacion busca resaltar la formulacion del concepto
de Constitucion a partir de los albores del Estado Constitucional Moderno y del

movimiento de la llustracion.

Conforme a lo anterior, en palabras del jurista italiano, Michelangelo
Bovero, “una constitucién para merecer verdaderamente dicho nombre, debe
contener en ella: a) una declaracion de los derechos fundamentales; b) una
organizacion de los o6rganos de decisidn colectiva inspirada en una cierta
interpretacion de los 6rganos de decision; e c) incluir el principio de la division y/o

separacion de poderes.©

Este concepto, claramente hace alusion al articulo 16 de la Declaraciéon
de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, donde se establecié que
“‘una sociedad en la que no esté establecida la garantia de los Derechos, ni

determinada la separacién de los Poderes, carece de Constitucion”.'!

Esta dltima acepcion de Constitucion, es consecuentemente la que le
compete al Estado Constitucional de Derecho, en virtud de que la Constitucion
erigié los mecanismos de limitacion al poder, que son las Cartas de Derechos
Fundamentales y la Division de Poderes; es decir, el Estado Constitucional, es
aquél que otorga o reconoce derechos, y que concomitantemente fragmenta el

Poder Politico.12

10 Bovero, Michelangelo, “Nuevas reflexiones sobre sobre democracia y constitucion”, en Salazar
Ugarte, Pedro, La democracia constitucional. Una radiografia teérica. México, Fondo de Cultura
Econdmica, 2008, pp. 13-43.

11 Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789. Consultado en:
<http://www.pudh.unam.mx/declaracion_DH_hombre_ciudadano.html> [26/agosto/2020].

12 Bovero, Michelangelo, “Nuevas reflexiones sobre sobre democracia y constitucion”..., cit., p. 18.
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1.1.2. Los Derechos Fundamentales como limites al poder

Hasta aqui, ha quedado claro que una de las dos grandes contribuciones del Estado
Constitucional, es su apuesta por limitar el poder politico a través de un conjunto

de Derechos Fundamentales.

El profesor y jurista italiano, Luigi Ferragioli, considera que los Derechos
Fundamentales son todos los derechos subjetivos que pertenecen necesariamente
a todas las personas, comprendiendo como derecho subjetivo, a todo tipo de
expectativa de caracter positivo, esto quiere decir que el Estado, tiene que otorgar
determinados servicios o0 prestaciones; asi como también de localizar las
expectativas negativas, que implican el no sufrir lesiones en la esfera juridica de las

personas.!?

Retomando las ideas del profesor aleman Carl Schmitt, él apunta que los
Derechos Fundamentales en stricto sensu, son aquellos derechos primordialmente
del hombre individual libre, y a su vez, son oponibles frente al Estado. En otras
palabras, para Schmitt, los Derechos Fundamentales son Unicamente las

prerrogativas de corte liberal que pertenecen al ser humano.

Hablando en términos juridicos, el reconocimiento de estos derechos,
contempla el principio fundamental de Distribucion, lo que se traduce en una “esfera
de libertad del individuo, limitada en principio, y una posibilidad de injerencia del

Estado, limitada en principio, mensurable y controlable”.14

Por otro lado, es posible comprender a los Derechos Fundamentales de
manera bifrontal: por un lado, como una especie de acotamientos al poder del
Estado y por otro, como una serie de derechos subjetivos de caracter universal, a

su vez, pertenecientes al ser humano. En un sentido liberal, los Derechos

13 Ferrajoli, Luigi, Derechos y garantias. La ley del mas débil. Trad. Perfecto Andrés Ibafiezy Andrea
Greppi, 72 ed., Madrid, Trotta, 2010, p. 37.
14 Schmitt, Carl, Teoria de la Constitucion..., cit., p. 170.3
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Fundamentales, se originaron como resultado del fin del Absolutismo, al ser
comprendidos como limites al poder politico.

En un plano filoséfico, cabria reconocer que los Derechos Fundamentales,
son en un sentido amplio, Derechos Humanos; los cuales conllevan una incansable
carga emocional que, a veces pueden recurrir a recursos retéricos para respaldar
una accioén en concreto, o bien para reprochar una circunstancia en particular;
cuestion que puede llevar a concebir a los Derechos Humanos como una simple
ideologia que carece de efectos juridicos. En esta tesitura, los Derechos Humanos
pueden pertenecer a un sistema normativo nacional o internacional, o bien, a un
sistema moral.!®

No obstante, para comprender mejor el concepto de Derechos Humanos,
habria que aterrizarlos como Derechos Juridicos, lo que significa que se integran a
la taxonomia de Derechos Subjetivos. A causa de ello, este tipo de derechos
suponen una especie de proteccion juridica, por lo que los derechos pueden ser

exigibles ante un érgano jurisdiccional.'®

1.2. EI constitucionalismo como freno al poder politico.

1.2.1. ¢Qué es el Constitucionalismo?

En el siguiente punto de la presente investigacion, ahondaremos
puntualmente en el concepto de Constitucionalismo, como producto de las
largas luchas sociales por frenar y poner un limite al poder politico de las
Monarquias Absolutas, desde su surgimiento en el s. XVIII, hasta su mas

reciente evolucion.

1> Atienza, Manuel, El sentido del derecho, 62 ed., Barcelona, Ariel, 2017, p. 221.
16 |bidem, p. 223.
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Al respecto, el profesor Héctor Fix-Zamudio, en su obra Derecho
Constitucional Mexicano y Derecho Comparado, nos refiere que el
Constitucionalismo en su origen fue engendrado como un mecanismo de
limitacién y control al poder, situacion que se acentia mas con el desarrollo
de los Estados Constitucionales modernos; dicho de otra manera, el
Constitucionalismo Contemporaneo, mas alla de discursos retoricos, se ha

consagrado a un objetivo toral, que es el control del poder.t’

Histéricamente —como ya se habia comentado— el Constitucionalismo
Contemporaneo surge como consecuencia de diversas corrientes
ideoldgicas, entre las que destacan, el pensamiento britanico, el francés y el
estadounidense; y en el contexto de todos estos movimientos,
enfrentamientos y pugnas de caracter politico, se produjo el derrumbe del
antiguo régimen de caracter monarquico y feudal. De igual forma, todo ello
trajo consigo la construccién de constituciones —como hoy las conocemos—
escritas y codificadas. Quiza la representacién mas cercana a este arquetipo,
es lo que en su momento se denominé como: el Estado de Derecho Liberal.*®

El Constitucionalismo Moderno, en realidad, tiene mas de dos siglos
de haberse instituido, consoliddndose asi un nuevo concepto de
Constitucionalismo y a su vez, un nuevo ejercicio constitucional que tuvo
como soporte ideoldgico la Revolucién Francesa y la Independencia de las

Trece Colonias?®.

En efecto, los dos grandes movimientos politico-ideoldgicos que mas
han aportado a la consolidacién del Constitucionalismo, fueron la Revolucion
Francesa y la Independencia de las Trece Colonias; ya que ambas
establecieron una nueva cultura de las libertades, apoyandose en el soporte

teérico del individualismo y el contractualismo. Precisamente, estas

17 Fix Zamudio, Héctor y Valencia Carmona, Salvador, Derecho constitucional mexicano y
comparado, México, Porrda, 1999, p. 30.

18 Sachica, Luis Carlos, Constitucionalismo mestizo, México, Instituto de Investigaciones Juridicas,
2002, p. 1.

19 Dippel, Horst, “Constitucionalismo moderno. Introduccién a una historia que necesita ser escrita”,
en revista Historia Constitucional, Oviedo, 2005, num. 6, pp. 182-199.
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revoluciones marcaron con diferente graduacion e intensidad la forma en que
los ordenamientos juridicos pondrian en el foco del Derecho al individuo,

otorgandoles la calidad de titulares de derechos y obligaciones.?°

20 Fioravanti, Maurizio, Los derechos fundamentales..., cit., p. 49.
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1.3. La Revolucion Francesa

No cabe duda de que, la Revolucion Francesa, se encargd de abolir los
privilegios de la aristocracia en el Antiguo Régimen. Este movimiento politico-
ideolégico, liber6 a las clases populares de los Derechos Sefioriales y de los
Diezmos de la Iglesia.?! Indiscutiblemente, la Revolucién Francesa marcé un
hito en la historia de la humanidad, y sobresalientemente en la historia del
Constitucionalismo. Se sabe que -como se ha analizado- las grandes
aportaciones de la Revolucion Francesa se encontraron apoyadas en la
filosofia del lluminismo, aquella brillante ideologia que hubo de elevarse

durante todo el s. XVIII.22

En esencia, la finalidad de la Revolucion Francesa, iba mucho mas alla
del intento por derrocar al Antiguo Régimen, justamente, lo que se pretendia
cambiar era el sendero por el que transitaba la humanidad, instaurando un
inédito orden social y politico, con la capacidad de fundar un nuevo paradigma
constitucional; que en términos filosoficos, se tradujo en un bienestar
interminable en el que la libertad fungia como faro del pensamiento y guia de
lo que seria un futuro mas préspero y favorable, no solamente para el pueblo

francés, sino para el resto del mundo.??

Méas alla de las consecuencias politicas, el movimiento también trajo
consigo transformaciones econdmicas provocadas por el cambio en los
gremios comerciales, derechos sefioriales, tributacion general vy, el
intercambio artistico y cultural®®. En esta tesitura, la Revoluciéon Francesa,
ocasiond un transito en los modos de produccion, eliminando el llamado

Sistema Feudal para dar comienzo al Sistema Capitalista, en el que la clase

21 Soboul, Albert, La revolucion francesa, Trad. Adolfo A. de Alba, México, Diana, 1965, p. 125.

22 Politzer, Jorge, “La filosofia del iluminismo y el pensamiento moderno”, en Duclés, Thorez y
Politzer, Peri, La revolucidon francesa, México, Grijalbo, 1968, pp. 31-65.

23 Garcia de Enterria, Eduardo, La lengua de los derechos. La formacion del derecho publico
europeo tras la revolucién francesa, Madrid, Real Academia Espafiola, 1994, p. 27.

24 Sait, E. M., “Economic aspects of the french revolution” en Political Science Quarterly, EUA, 1910,
Vol. 25, no. 2, pp. 328-338.

20



burguesa asumiria un papel preponderante, desplegando nuevas relaciones

de poder dentro de la sociedad.?®

Sin duda alguna, las aportaciones de la Revolucion Francesa, se
encuentran cifradas en una pléyade de aspectos, tales como: culturales,
econdémicos, sociales y politicos, pero particularmente este levantamiento
intelectual dejaria un gran legado en el Constitucionalismo Moderno,

transformando radicalmente el orden juridico preexistente.

Derivado de esta lucha revolucionaria se empezaria a gestar en la
Asamblea Francesa el primer proyecto de Declaracion de Derechos, y que
después de un largo proceso de debates y propuestas entre los intelectuales
de la época y la clase politica?®, desembocaria en uno de los documentos
fundacionales del Estado Constitucional: La Declaracion de los Derechos del

Hombre y del Ciudadano.?’

1.3.1. LaDeclaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano

Es probable que la contribuciébn més trascendente de la Revolucion Francesa,
sea la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, la
cual establecié las bases para la igualdad ante la ley, la libertad ante la
Coronay la fraternidad entre los hombres libres. De manera paralela, se erigié
una forma de gobierno civil, sometida a la voluntad general del pueblo
francés, lo que llevaba implicitamente que la autoridad no podia trastocar los

derechos naturales de los gobernados.?®

25 Soboul, Albert, La revolucion francesa..., cit., p. 126.

26 Brewer-Carias, Allan R., “Los aportes de la revolucién francesa al constitucionalismo moderno y
su repercusion en hispanoamérica a comienzos del siglo XIX”, en Ars Boni Et Aequi, Chile, 2011,
Afo 7, No. 2, pp. 111-142.

27 Fue promulgada el 26 de agosto de 1789 por la Asamblea Nacional Constituyente Francesa.

28 Kropotkin, Piotr, La gran revolucion francesa (1789-1793), Trad. Anselmo Lorenzo, Argentina,
Libros de Anarres, 2015, p. 122.
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Historicamente, la Declaracion Francesa comenzé a proyectarse en
mayo de 1789. El Rey Luis XVI, mandaria a convocar a los Estados
Generales —los cuales no se reunian desde 1614— para resolver las
dificultades socioeconémicas que asolaban a Francia. Los Estados
generales, se componian por tres estamentos de la sociedad caracteristicos

del feudalismo: a) el clero; b) la noblezay, c) el tercer Estado (pueblo llano).?®

Deseo subrayar que la Revolucion Francesa, —como ya se ha
comentado— proclama la doctrina de las libertades como fruto del

individualismo y del contractualismo.

El nuevo enfoque individualista dejaria atrds el sistema feudal y
estamental, por lo que este modelo, sostuvo antes que nada una revolucion
social que suprimio los privilegios del clero y la nobleza. Seria en Francia,
donde se comenzaria a fraguar la dimension individualista, pues en dicho pais
se localizan el derecho civil de los cadigos y el derecho constitucional de las

declaraciones de derechos.30

Por otro lado, las teorias contractualistas, fueron producto del
individualismo, del racionalismo, del empirismo y del pensamiento ilustrado;
y fue basicamente a través de la Teoria del Contrato Social, que se
fundamento y justificd el orden social y juridico del Estado que estaba por
conformarse. Dentro de estos postulados, es posible encontrar a diversos
autores o filésofos tales como: Montesquieu, Hobbes, Locke y Rousseaus.
No obstante, de la heterogeneidad que sostuvieron cada uno de estos

pensadores respecto del contrato social, debemos reconocer que éste fue un

29 Carbonell, Miguel, Una historia de los derechos fundamentales, México, Porrda, 2010, p. 68.

%0 Fiovaranti, Maurizio, Los derechos fundamentales..., cit., p. 31

31 Personalmente, considero que Rousseau, fue el pensador que mas aport6 en la época llustrada,
porque la propuesta que realizé en su obra El Contrato Social, no solo es la mas atinada, sino
también la mas vigente. Véase Rousseau, Jean Jacques, El contrato social: o principios del derecho
politico, Buenos Aires, Perrot, 1961.
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modelo politico fundamental para comprender la conformacion del Estado
durante los s. XVII y XVII1.3?

Al dar lectura a la Declaracion de Derechos del Hombre y del
Ciudadano, podemos detectar la oposicion a un pasado desagradable, que lo
habia ocasionado los abusos y excesos cometidos por los monarcas y en
general por toda la clase aristocrata. Frente a este panorama, se percibe en
dicha Declaracion dos principios politico-constitucionales: a) la ley como
manifestacion de la soberania y; b) la reubicacion del individuo en el nuevo

sistema constitucional.33

Las funciones de la Declaracion Francesa pueden percibirse de
distintas maneras: a) desde una vision critica; b) una funcién legitimadora; c)
una funcién constitutiva, y d) una funcion pedagdégica. Mas alla de estas
connotaciones, lo cierto es que la misma y la Revolucion Francesa, tuvieron

como objetivo toral el acabar con un sistema de injusticias.®*

En definitiva, la Declaracion Francesa de los Derechos del Hombre y
del Ciudadano, tiene un lugar fundamental en la vida y desarrollo del derecho
publico, puesto que, efectivamente las instituciones que de ella emanan, se

encuentran cristalizadas en los Estados Constitucionales de la actualidad.3®

82 Fernandez, Eusebio, “El contractualismo clasico (s. XVIlI y XVIll) y los derechos naturales” en VV.
AA., Anuario de derechos humanos, Madrid, 1983, p. 59-100.

33 Fiovaranti, Maurizio, Los derechos fundamentales..., cit., p. 51y 52.

34 Carbonell, Miguel, Una historia de los derechos fundamentales..., cit. p. 77.

35 Robinson, James Harvey, “The french declaration of the rights of man, of 1789”, en Political
Science Quarterly, EUA, 1899, Vol. 14, No. 4, pp. 653 - 662.
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1.4. Independencia de las Trece Colonias

En el caso del Constitucionalismo de los Estados Unidos de América, cabria
matizar que esta experiencia fue distinta a la francesa, esto, por el hecho de
que los estadounidenses buscaban la independencia de la Corona Inglesa,
restringiendo este movimiento a circunstancias historicas y contextuales.
Cabe recordar que los colonos al llegar a tierras americanas, siguieron
conservando remanentes del derecho inglés, sobretodo de los principios y

fundamentos del Common Law.36

Lo que en principio significaba que en si, las colonias no fueran ajenas
al pensamiento constitucional inglés; sin embargo, lo cierto es que con el
pasar de los afios, estos territorios comenzaron a tener diferencias politico-
sociales con los representantes del gobierno de la Corona Inglesa, por lo que
hubo forzosamente una irrupcién en contra del pensamiento inglés3’ y se
desat6 una conflagracién ideoldgica que tuvo como resultado la Guerra de la

Independencia.

En realidad, esta guerra revolucionaria no solamente fue una contienda
civil, sino también una pugna para la libertad del pensamiento de toda una

nacion.38

Después del 4 de julio de 1776, las trece colonias habian conquistado
su independencia, y se hallaban en una contienda por expulsar a los ingleses
de sus tierras, a la par que se daba nacimiento a las constituciones
republicanas de cada uno de los Estados®?; aportandole al mundo la que

ahora es considerada la Constitucién mas longeva.

86 Guido, Fass0, Historia de la filosofia del derecho, tomo 2, la edad moderna, Trad. José F. Lorca
Navarrete, 32 ed., Madrid, Ediciones Piramide,1982, p. 206.

37 Ibidem, p. 208

38 Asimov, Isaac, El nacimiento de los Estados Unidos 1763-1816, Trad. Néstor Minguez, El libro de
bolsillo, Madrid, 1994, p. 41.

39 Bosch, Aurora, Historia de Estados Unidos 1776-1945, Barcelona, Critica, 2005, p. 25.
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Al término de la guerra de la Independencia, las trece colonias, tuvieron
que afrontar la problematica de encontrar y construir una mejor forma de
organizacion politica-administrativa para el Estado que estaba surgiendo. A
causa de estos acontecimientos, las colonias se vieron en la necesidad de
dar paso a nuevas instituciones de caracter politico y juridico; entre las que
destacan la Declaracion de Derechos del Buen Pueblo de Virginia, la
Declaracion de Independencia de los Estados Unidos de América y la

Constitucion Federal de los Estados Unidos de 1787.4°

1.4.1. Constitucion Federal de los Estados Unidos de 1787

El desarrollo del Constitucionalismo en los Estados Unidos de América, fue
una experiencia diferente de la francesa, a pesar de los influjos de occidente.
En principio, el Constitucionalismo desplegado por los franceses conto con la
famosa Declaracion de Derechos, mientras que en los Estados Unidos, la
estructura constitucional carecié precisamente de un apartado de Derechos

Fundamentales.*!

Una vez conquistada la independencia de los Estados Unidos, la
situacién del pais, era en términos juridicos confusa; a falta de un gobierno
central, las Colonias acordarian instaurar el denominado Congreso
Continental, que si bien, en un inicio no tenia delimitadas sus facultades, los
mismos integrantes del Congreso, a sabiendas del caos y del desorden que

imperaba en el gobierno, comprendieron que era necesario redactar una

40 Soberanes Hernandez, José Luis, “Antecedentes del régimen constitucional norteamericano” en
Obra juridica de un constituyente: Fernando Lizardi, tomo |, México, Instituto de Investigaciones
Juridicas, 2019, p. 151.

41 Carbonell, Miguel, Una historia de los derechos fundamentales..., cit. p. 165.
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Constitucion en comun entre el gobierno central y las demas colonias,

buscando asi unificar y conformar una nueva nacion.*?

Los debates al interior del Congreso Continental para redactar la nueva
Constitucion, se efectuaron con un alto nivel de retérica, en la que destacaron
figuras intelectuales de la talla de James Madison“3, quien representaba una
tendencia de razonamiento liberal e ilustrado. En ese mismo sentido, Madison
era fiel creyente de un Gobierno fuerte pero acotado por controles y
contrapesos que pudiesen garantizar el equilibrio del poder.4

Madison estuvo a cargo de fungir como Secretario de la Asamblea
Constituyente —si bien de manera informal—y a él se le encargo la ratificacion
de la Constitucion; para esta encomienda, redactaria junto con Alexander
Hamilton*® y John Jay*® una serie de articulos y ensayos que, en su conjunto
formarian el famoso texto de El Federalista*’, cuyo contenido fue fundamental
para comprender la légica que estaba detras del texto constitucional.*®

Como se habia mencionado en un inicio, la Constitucion Federal de los
Estados Unidos carecia de una seccion dedicada a los Derechos
Fundamentales, desde luego que este hecho no fue una cuestién arbitraria,
ya que para Hamilton, el prescribir un catalogo de derechos conllevaria
consigo como problema, el soslayar a otros, pues enunciar solamente

algunos, podria pasar por alto otras prerrogativas igual de importantes.*°

42 Soberanes Hernandez, José Luis, “Antecedentes constitucionales norteamericanos IlI” en Obra
juridica de un constituyente: Fernando Lizardi, tomo |, México, Instituto de Investigaciones Juridicas,
2019, p. 165.

48 James Madison, uno de los autores de la famosa obra El federalista, uno de los padres fundadores
de EUA, y el 4to Presidente de los EUA.

44 Jenkins Philip, Breve historia de Estados Unidos, Trad. Guillermo Villaverde Lépez, 32 ed., Madrid,
Alianza, 2009, p. 85-86.

45 Alexander Hamilton, uno de los coautores de la famosa obra El federalista, uno de los padres
fundadores de los EUA, y el primer Secretario del Tesoro de los EUA.

46 John Jay, fue uno de los coautores de la famosa obra El federalista, uno de los padres fundadores
de EUA 'y el primer Presidente de la Corte Suprema de los EUA.

47 Véase Hamilton, Madison y Jay, El Federalista, Trad. Gustavo R. Velasco, 22 ed., México, Fondo
de Cultura Econdmica, 2010.

48 Soberanes Hernandez, José Luis, Obra juridica de un constituyente: Fernando Lizardi..., cit. p.
77.

49 Carbonell, Miguel, Una historia de los derechos fundamentales..., cit., pp. 167 y 168.
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Sin embargo, al momento de ratificar la Constitucion de 1787 por parte
de cada uno de los Estados, surgieron una serie de demandas para que se
incluyera un cuerpo de derechos fundamentales. Es en este contexto, cuando
se reunid por primera vez el Congreso de los Estados Unidos, se debati6 y
adoptd un conjunto de Enmiendas al texto constitucional con el fin de que se

garantizaran los derechos mas elementales de la sociedad estadounidense.*°

Las primeras diez enmiendas incluyeron un conjunto de derechos,
tales como: 1. La libertad —en sus diferentes facetas como libertad de
expresion; libertad de prensa, y libertad de reunion—; 2. Derecho a portar
armas; 3. Dar alojamiento a militares en propiedad privada en tiempos de
guerra; 4. El derecho del pueblo a que el Estado no pueda invadir su esfera
juridica, sino en virtud de una orden judicial; 5. Las enmiendas del debido
proceso —quinta, sexta y séptima enmiendas—; 6. Derecho a la no imposicion
de multas excesivas y fianzas, asi como la prohibicidbn a penas crueles y
degradantes —octava enmienda—; 7. Una clausula abierta para la
interpretacion de derechos posteriores —novena enmienda—;, y 8. Las
atribuciones que la Constitucidén no delega la Federacion, ni a los Estados, se
entiende quedan reservadas a la soberania de los mismos y del pueblo —

décima enmienda-.%1

Definitivamente, la Constitucion de los Estados Unidos constituye per
se, uno de los pilares para la configuracion del Estado Constitucional, muestra
de ello es que ha perdurado por mas de doscientos afios, resistiendo las
transformaciones sociales que se han suscitado durante ese periodo de

tiempo en ese pais, por lo que, hoy en dia se puede llegar a la conclusion de

50 Barker, Robert S., “La primera enmienda: cuestiones actuales de la libertad de expresion” en lus
et praxis, Chile, 2000, Vol. 6, No. 1, pp. 67-74.

51 Véase, Constitucion federal americana. Bill of rights (1971), en Fiovaranti, Maurizio, Los derechos
fundamentales..., cit., pp. 165-166.
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que la Constitucion representa un simbolo de unidad politica para el pueblo

estadounidense.>?

1.5. La teoria de la Division de Poderes

Llegados a este punto, quiero hacer énfasis en que una de las dos grandes
apuestas del Constitucionalismo Moderno, recae en el principio de la Division de
los Poderes. Esta doctrina, aunque parezca de reciente creacion, en realidad se
trata de una formula que se comenzaria a manifestar desde la Edad Antigua, en la
gue se concibio la forma mixta de gobierno, es decir, un modelo de gobierno en el

que las magistraturas no recaian en una misma institucién.?

Es posible encontrar los origenes de esta teoria en una célebre
discusion narrada por Herédoto en sus Historias, en la que Otanes, Megabyzo
y Dario —tres personajes persas— discutieron sobre la forma de gobierno que
debia ser implementada en Persia a la muerte del rey Cambises. Cada uno
de estos personajes, representaba y defendia una de las tres formas clasicas
de gobierno: a) monarquia; b) aristocracia, y ¢) democracia; arquetipos que
serian legados por la filosofia politica hasta nuestros tiempos®*. Lo mas
importante de este pasaje histérico desde mi punto de vista, estriba en la gran
profundidad de las reflexiones politicas que tuvieron los pensadores griegos,

incluso antes de Platén y Aristoteles.

52 Rosenn, Keith S., “El éxito del constitucionalismo en los Estados Unidos y su fracaso en América
Latina: una explicacion”, Trad. Luis Felipe Tenorio D., en Criterio Juridico, Colombia, 2013, Vol. 13,
No. 2, pp. 177-224.

53 Fix Zamudio, Héctor y Valencia Carmona, Salvador, Derecho constitucional mexicano y
comparado..., cit., p. 383.

54 Bobbio, Norberto, La teoria de las formas de gobierno en la historia del pensamiento politico, 22
edicién, México, Fondo de Cultura Econdémica, 2010, p. 15.
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1.5.1. Antecedentes en la Edad Antigua: Grecia y Roma

Los fundamentos de la Teoria de la Division de Poderes, encuentran sus
raices desde el pensamiento antiguo que imperaba en Occidente. La
importancia que mantienen las culturas grecolatinas en la historia, consiste —
en parte— en las categorias y construcciones teoricas que fueron generadas
por esta corriente filoséfica del pensamiento antiguo.®® En particular, las
teorias politica y constitucional, que surgen a partir de estos postulados, en
definitiva, resultan de gran trascendencia para esta investigacion. De hecho,
los conceptos de Constitucién y de la Division de Poderes son producto de
las necesidades que desde esa época habian de darle forma y orden a las
Polis®® respecto de su forma de gobierno y en general de su estructuracion

politica.

Los grandes filésofos de la antigledad fueron Socrates, Platon y
Aristoteles, cada uno desde su Optica critica, analizé el fenébmeno politico y la
vida publica que hubo en Grecia. SOcrates, —si bien es cierto no tuvo una obra
sistemética, a diferencia de Platon y Aristételes— su aportacion a la historia
radicé en sus ensefianzas y sabiduria respecto de la busqueda de la verdad
y la virtud. En especifico, las catedras que departia este fildsofo, se ocupaban
de topicos tales como la ley y la justicia, al respecto, SOcrates comprendia
‘en las leyes, en cuyo respeto radica la justica, las no escritas, que rigen
igualmente en todo lugar, y que no han sido dadas por los hombres, sino por
los dioses”.>” Por lo que, podemos arribar a la conclusién de que estas

contribuciones abonaron a la cosmovision lus Naturalista.>8

% Tamayo y Salmoran, Rolando, Introduccion al estudio de la constitucion, México, Fontamara,
2006, p. 23.

56 Polis: Denominacion que se les otorgd a las antiguas ciudades-estado en la antigua Grecia.

57 Guido, Fass0, Historia de la filosofia del derecho, tomo 1, Antigiiedad y Edad Media, Trad. José
F. Lorca Navarrete, 32 ed., Madrid, Ediciones Piramide,1982, p. 43.

58 Es de gran trascendencia para comprender mejor el pensamiento Socratico, la revisién del Didlogo
La apologia de Sdcrates. Véase Platén, Apologia de Sécrates. Trad. Julio Calonge, Madrid, Gredos,
2014.
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Por su parte, Platon —discipulo favorito de Sécrates—dedicaria gran
parte de su pensamiento al andlisis de la politica en la Edad Antigua, al
respecto, sobresalen tres de sus didlogos: a) La Republica; b) El Politico; y
Las Leyes®®. Dentro de estos tres escritos, la Republica, es considerada su
méaxima obra, ya que en ella, se concatenan todos los temas que habian
precedido a la especulacion platénica, para conformar un Estado Ideal, como
él mismo lo defini6®. El argumento toral —con el que inicia el Dialogo de la
Republica— consiste en el momento en el que Sécrates baja a El Pireo®! y
entabla una serie de interlocuciones que versaron esencialmente en el debate

respecto a la pregunta: ¢qué es la justicia??

En el mismo Didlogo de la Republica, Platén fija seis formas de
gobierno, de las cuales, dos de ellas ayudaron a designar lo que él
denominaria como la constitucion ideal —que soélo existen ideol6gicamente—;
y las otras cuatro restantes: para sefialar los modelos reales. Las
constituciones ideales, a saber, son: I) Monarquia, y Il) Aristocracia. Asi como
las constituciones corruptas o no ideales, son: i) Timocracia®?; i) Oligarquia;

iil) Democracia; y iV) Tirania.%*

Es en su Diadlogo de las Leyes, que este filésofo propondria una
incipiente conformacién del gobierno mixto, es decir, que se llevara a cabo
una mezcla ideoldgica entre la Monarquia y la Democracia, para obtener un
sistema de caracter politico idoneo en el cual pudiesen participar ambas. La
percepcion que tuvo Platon respecto de estas formas de gobierno era que

practicamente todos los regimenes existentes tenian aspectos similares de

59 Bobbio, Norberto, La teoria de las formas de gobierno en la historia del pensamiento politico...
cit., p. 21.

60 Abbagnano, Nicolas, Historia de la filosofia. Vol. 1, trad. Juan Estelrich y J. Pérez Ballestar, 4% ed.,
Barcelona, Hora S.A., 1994, pp. 92 y 93.

61 La ciudad griega de Atenas, en el que el puerto llevaba por nombre El Pireo.

62 Platén, La republica. Trad. Conrado Eggers Lan, Madrid, Gredos, 2014.

63 Timocracia: Forma de gobierno en la que predominé el honor hacia los guerreros sobre de los
pensadores. El modelo ejemplar fue el gobierno de Esparta.

64 Bobbio, Norberto, La teoria de las formas de gobierno en la historia del pensamiento politico...
cit., p. 22y 23.
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ambas, por lo que para su buen funcionamiento se requeria de una

arguitectura conjunta.®®

1.6. Aristoteles

El pensamiento filosofico de Aristoteles, se configuraria desde una particular
postura epistemologica, si bien es cierto que fue el continuador de la tradicién
clasica griega fundada por Sécrates y su maestro Platdn, en realidad crearia
un nuevo género de reflexidn filoséfica, mas metddica, mas avanzada y mas
profunda. Las concepciones aristotélicas, son el producto de la confluencia
de distintas corrientes intelectuales pero que, a su vez, imprime su propio
rasgo de originalidad, a través de la formulacion de nuevas teorias que

desarrollaron con mayor amplitud la misma filosofia.%®

Este filésofo griego, nacio en Estagira —ciudad bajo el dominio de los
macedonios—, aproximadamente en el afio 384 a.C. Desde tempana edad se
interesd por el estudio de las ciencias, particularmente de las naturales —su
padre fue el médico Filipo Il de Macedonia—. Su lucidez lo llevaria a formar
parte de la civilizacion ateniense, donde ingresaria a la Academia de Platon,
conservando siempre un gran respeto y admiracién por su mentor, afecto que
s6lo era superado por su amor a la verdad®’, de ahi la famosa frase de
“Amicus “Plato, sed magis amica veritas” que se traduce al espafiol como:

“Platén es mi amigo, pero mas amigo soy de la verdad”.

Gracias a su fama como pensador, seria considerado para educar al
joven Alejandro Magno, una vez que éste asciende al poder, Aristoteles
decide regresar a Atenas y fundar su propia escuela, la cual llevo por nombre

65 Fix Zamudio, Héctor y Valencia Carmona, Salvador, Derecho constitucional mexicano y
comparado..., cit., pp. 383 y 384.

66 Jeager, Werner, Aristételes: bases para la historia de su desarrollo intelectual, trad. José Gaos,
México, Fondo de Cultura Econémica, 2011, pp. 11-12.

67 Xirau, Ramon, Introduccion a la historia de la filosofia, 132 ed., México, Universidad Nacional
Autonoma de México, 2009, p. 76.
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el Liceo%® —compuesta por edificios y jardines—. Las clases de Aristoteles,
iniciaban a temprana hora, en la que el maestro se dedicaba a reflexionar,
mientras que, caminaba por los jardines y sus alumnos tomaban nota de lo

que impartia, es por ello que, su corriente fue conocida como peripatética.®®

Las obras Aristotélicas que hasta la actualidad se conservan
comprenden los apuntes de sus oyentes, ya que lamentablemente sus
escritos —la mayoria didlogos— se perdieron en el incendio de la biblioteca de
Alejandria en el afio de 48 a. C. De hecho, sus obras mas conocidas han
llegado a nosotros debido a los esfuerzos de resguardo y divulgacién de
Andrénico de Rodas’. Los textos mas importantes legados por Aristételes
son: a) Metafisica; b) Los Tratados de Ldgica (Organdn); c) Etica
Nicomaquea, y d) Politica.”®

1.6.1. La Politica

De este ultimo titulo, —en la Politica— Aristoteles se plante6 analizar las formas
de gobierno dentro de las Polis griegas, asi como los motivos de su riqueza
0 en su defecto, de sus vicios. Este texto se encuentra constituido en ocho
libros de los cuales —el tercero y el cuarto— estdn consagrados al analisis y a
la taxonomia de las formas de gobierno y el nacimiento del Estado. En el libro
quinto, estudia la evolucion de las constituciones a lo largo de la historia, y
para concluir, en el séptimo y octavo, formula su hipétesis para responder a

la pregunta: ¢ cudl es la mejor constitucion?7?

68 Abbagnano, Nicolas, Historia de la filosofia..., cit., p. 121.

69 Los peripatéticos era el nombre que recibian los discipulos de Aristoteles, la cual significa: El que
pasea, del griego Peri: alrededor; Patein: deambular.

70 Filésofo de origen griego. Formado en la atmosfera cultural de Grecia, a él se le debe la edicién
del Corpus Aristotélico, y dirigio el Liceo desde el afio 78 hasta el 47 a.C.

71 Jeager, Werner, Aristételes... cit., p. 13 y Abbagnano, Nicolas, Historia de la filosofia..., cit., p.
122.

72 Bobbio, Norberto, La teoria de las formas de gobierno en la historia del pensamiento politico...
cit.,; p. 33.

32



Como se mencioné en el parrafo anterior, el tema esencial de la
Politica consistio en la teoria general de las constituciones, en la que
desarrolla su afamada doctrina de las formas de gobierno, estableciendo seis
formas de gobierno que para €l pudieran ser buenas o malas. Las preguntas
fundamentales para comprender sus postulados e ideas, son: i) ¢Quién

gobierna? vy, ii) ¢ COmo gobierna?

Ante esas dos variables, Aristételes propuso que, en el gobierno de
una sola persona, la forma “buena” de gobierno es la monarquia, y su forma
degenerada es la tirania. Luego, en el gobierno de varias personas, la forma
buena es la aristocracia, y la mala, la oligarquia. Y por ultimo, en el gobierno

de todos, la forma buena es la republica, y la negativa es la democracia.”

Al respecto, el propio Aristételes nos exhibe esta reflexion:

“De los gobiernos unipersonales, solemos llamar monarquia a la que
mira al interés comun, aristocracia al gobierno de unos pocos, pero
mas de uno, bien porque gobiernan los mejores, o bien porque se
propone lo mejor para la ciudad y para los que pertenecen a ella.
Cuando la mayor parte es la que gobierna atendiendo al interés
comun, recibe el nombre comun a todos los regimenes: republica”.”

Lo mas importante que busco resaltar en este apartado para la
presente investigacion, consiste en que Aristoteles robustecié la idea de
combinar las fuerzas politicas dado que, en la Politica, sugiere la forma mixta
de gobierno, identificando las funciones legislativas, administrativas y lo que
hoy entenderiamos por la rama judicial. Bajo esta tesitura, Aristoteles apunta
qgue en cualquier Estado era posible observar un gobierno mixto, fragmentado
en tres componentes: En primer lugar, la asamblea general, que se
encargaba de discutir los asuntos publicos; en segundo lugar, un conjunto de

magistrados, que llevaban a cabo las funciones de autoridades ejecutoras y

73 Garcia Valdés, Manuela, “Introduccion” en Aristoteles, Politica, Madrid, Gredos, 2015, p. 14.
74 Aristoteles, Politica, Madrid, Gredos, 2015, p. 116.
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administrativas, y finalmente, los tribunales, que tenian la encomienda de
impartir justicia.

Como suma de lo anterior, podemos llegar a la conclusion de que éstos
postulados fueron los preludios de la teoria de la division de poderes, y mas
en especifico a nuestra actualidad, a la distribucion del poder o de las
competencias de éste que son: el Poder Legislativo; el Ejecutivo, y el

Judicial.”

1.7. Polibio

Al igual que los filésofos griegos antes mencionados, es importante destacar
los pensamientos y propuestas realizadas por el historiador de nacimiento
griego —aunque pasaria la mayor parte de su vida en Roma— Polibio, nacido
en Megalopolis, capital de la Liga Aquea, quien fue deportado hacia Roma
después de la conquista de Grecia; y que gracias a su alto nivel intelectual,
logro relacionarse con las méas importantes esferas de la sociedad romana,
en particular con el circulo de los Escipién.’® Este autor es reconocido por
haber escrito la primera historia apologética de Roma, incluso antes de la que
fue redactada por Tito Livio en su obra Ab Urbe Condita —desde la fundacion

de la ciudad’’—.

La vida de Polibio, se puede dividir en dos grandes momentos: 1)
Cuando vivié en Grecia como un actor politico con una vision prospectiva; y
2) Al ser capturado como rehén en Roma, donde posteriormente fue

considerado como un estadista 0 como un pionero, revolucionario del estudio

75 Fix Zamudio, Héctor y Valencia Carmona, Salvador, Derecho constitucional mexicano y
comparado..., cit., p. 384.

76 Dinastia de patricios de Roma que pertenecieron a la gens Cornelia. Mismos que fueron
reconocidos por pertenecer a la clase politica romana durante de los siglos IV y Il a. C. Véase
Asimov, Isaac, La republica romana, Trad. Néstor Miguez, Madrid, Alianza, 1999.

77 Bobbio, Norberto, La teoria de las formas de gobierno en la historia del pensamiento politico...
cit., p. 44.
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de la politica y de la historia. Después de su estancia en Roma, Polibio retorné
a su tierra de nacimiento, percatandose de la gran influencia cultural y politica
gue tenian tanto Grecia como Roma, reprobando la conducta soberbia de

Roma, asi como también rechazando el orgullo que ostentaban los griegos.’®

Fue en su obra Las Historias —particularmente el libro VI- en el que
realiz6 una exposicion sobre la Constitucion romana delineando una obra
propiamente de derecho publico, examinando la composicion de las
instituciones —magistraturas— tales como: a) el Senado; b) los Cénsules; c)
los Pretores; d) los Tribunos, entre otros. En sus propias palabras expuso que
“la constitucion de un pueblo debe considerarse como la primer causa del

éxito o del fracaso de toda accién”.”®

1.7.1. Las Historias

En su libro VI de Las Historias, Polibio nos presenta una panoramica de la
Constitucion romana, buscando resaltar la excelencia y la superioridad de la
misma, respecto de como en poco mas de medio siglo, logré someter a otros
territorios bajo su yugo. De igual forma, en este libro, destaca su analisis
sobre las formas clasicas de gobierno —quiz& su teoria resulte ser la mas

completa en la historia—.8°

Dicho de manera breve, la teoria de las formas de gobierno que nos
ofrece este pensador, consisten en seis modelos, de los cuales tres son
formas puras y las otras tres, son formas degeneradas. Las primeras, son: i)
la Monarquia; ii) la Aristocracia, y iii) la Democracia; mientras que las

segundas —también denominadas como formas corruptas— respectivamente

8 Diaz Tejera, Alberto, “Introduccién”, en Polibio, Historias libros | y IV, Trad. Manuel Balasch Recort,
Madrid, Gredos, 1991, pp. 7-50.

79 Bobbio, Norberto, La teoria de las formas de gobierno en la historia del pensamiento politico...
cit., p. 44.

80 Diaz Tejera, Alberto, “Introduccion” ... cit., pp. 7-50 y Bobbio, Norberto, La teoria de las formas de
gobierno en la historia del pensamiento politico... cit., p. 44 y 45.
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son: iv) la Tirania; v) la Oligarquia, y vi) la Oclocracia®* —también conocida

como Demagogia.??

Aunado a estas seis formas clasicas, Polibio identificO una séptima,
inspirandose en el disefio de la Constitucion romana y catalogandola como el
modelo paradigmatico o perfecto de la misma, toda vez que ésta siendo una
sintesis de las tres formas buenas de gobierno, es la mejor constitucion.
Precisamente, la Constitucibn romana constituye el mejor ejemplo de una
constitucién mixta, pues en ella, arropa las virtudes de la monarquia, la
aristocracia y la democracia.®® Este tipo de constitucién, pretende alcanzar el
equilibrio entre las fuerzas que la conforman a través de la participacion de

todos los entes que actuaban en la Res Publica.8

De hecho, para este historiador la forma mixta de gobierno era el
mecanismo por excelencia para lograr el desarrollo, equilibrio y bienestar de
un pueblo. En su estudio, propone que, en la Republica romana, el poder se
encontraba fragmentado de manera distribuida y balanceada; difuminandose
entre los modelos clasicos de gobierno. Atendiendo a esta distincion, Polibio
estimd que los cénsules representaban la potestad monéarquica; el Senado
configuraba la representacion aristocratica y finalmente, el poder del pueblo

se manifestaba en lo que él mismo denominé como el Estado popular.8®

En otras palabras, la constitucion mixta encuentra el equilibrio de las
fuerzas como si se tratara de una balanza, en el caso de Roma, sefialé Polibio
gue, los consules eran ineficaces sin la aprobacion del pueblo ni la asistencia
del senado. Mientras que el senado, por su parte estaba obligado a llevar a

cabo consultas de caracter popular y acatar la censura de los tribunos; y, por

81 Oclocracia: De la palabra Okhlos, que significa multitud, chusma, plebe, etc.

82 Bobbio, Norberto, La teoria de las formas de gobierno en la historia del pensamiento politico...
cit., p. 44y 45.

83 Diaz Tejera, Alberto, “Analisis del libro VI de Las Historias de Polibio respecto a la concepcion
ciclica de las constituciones”, en Habis, Sevilla, 1983, Vol. 14, pp. 23 — 34.

84 Res Publica: Definicion del latin del concepto de Republica (Cosa Publica; Res: cosa; Publica:
publica).

8 Fix Zamudio, Héctor y Valencia Carmona, Salvador, Derecho constitucional mexicano y
comparado..., cit; pp. 384 y 385.
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altimo el pueblo dependia del senado para llevar a cabo cualquier tipo de

adjudicacion publica.®

Para cerrar con este apartado, quiero hacer énfasis en la concepcién
ciclica de la historia que percibia Polibio, que segun él “la historia es una
continua repeticion de acontecimientos que regresan sobre si mismos, o sea,
el eterno retorno hacia lo mismo”®’. Todo lo anterior, constituye lo que hoy se

considera como la sistematizacion clasica sobre las formas de gobierno.

1.8. Montesquieu y su teoria de la Divisién de Poderes

1.8.1. Montesquieu

Resulta de gran trascendencia para esta investigacion la obra y aportaciones
que proporciond el fildsofo francés Charles Louis de Secondat —mejor
conocido como Montesquieu—, toda vez que al ser un pensador del s. XVIII,
es decir, de la época de la llustracion, fue uno de los pioneros que buscaron
perseqguir ideales cientificos y rechazar las concepciones metafisicas que
imperaban en la época.

Montesquieu nacio6 el 18 de enero de 1689 en Burdeos, Francia, en el
castillo de La Brede; fue perteneciente a la clase noble francesa, siendo
heredero al titulo nobiliario de Baron, asi como de la funcion de Président a
Mortier88 del Tribunal de Burdeos por parte de su tio Joseph de Montesquieu.

Su vida confluyé en un ambiente de grandes revoluciones intelectuales,

86 Diaz Tejera, Alberto, “Analisis del libro VI de Las Historias de Polibio respecto a la concepcion
ciclica de las constituciones” ... cit., pp. 23 — 34.

87 Bobbio, Norberto, La teoria de las formas de gobierno en la historia del pensamiento politico...
cit., p. 48.

88 E| président a mortier fue uno de los cargos juridicos mas importantes del antiguo régimen francés.
Esta figura es lo que més se podria asemejar a la funcién de Presidente de un Tribunal. Similares a
las ocupaciones de un Ministro.
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politicas y sociales, pues precisamente él se convertiria en uno de los pilares

del pensamiento ilustrado.®

Después de realizados sus estudios juridicos en la Facultad de
Derecho de la Universidad de Burdeos en el afio de 1708, llegé a ser
consejero y presidente del Parlamento de Burdeos —que antes de la
Revolucién, fungian como 6rganos judiciales—. Mas alla de su dedicacién al
estudio del derecho, también encontraria una gran pasion por el analisis de
las ciencias naturales, siendo influenciado -al igual que sus
contemporaneos— sustancialmente por las doctrinas de Galileo y Newton;
realizando una busqueda mucho mas amplia e integral para la comprension

y abarcamiento del conocimiento humano en su totalidad.®®

Montesquieu fue un autor que encontrd el renombre a través de sus
importantisimas publicaciones. Fue en el afio de 1721 que publicé su primer
gran obra que llevaba por titulo Lettres persanes®!, en el que realizaria una
critica social a la moral de su tiempo y esencialmente al Absolutismo bajo el
dominio de Luis XIV, resultando —aparentemente— contradictorio que la
publicacién de este titulo, lo impulsaria a rodearse de las personas mas

influyentes del régimen.®?

Bajo el mismo contexto, esta obra fue observada como una satira a las
instituciones politicas, sociales y religiosas que estuvieron vigentes en Europa
durante ese periodo. Si bien es cierto, las Cartas Persas, son un escrito de
corte literario e incluso moralista, también se puede realizar una lectura de
caracter politico-filoséfica de ellas. Algunas de las reflexiones mas
destacadas de Montesquieu son relativas a la justicia, al respecto en la carta

LXXXIII indica lo siguiente:

89 Godoy Arcaya, Oscar, “Antologia Politica de Montesquieu”, en Estudios Publicos, Chile, 1996,
Vol. 62, pp. 337-406.

9 Guido, Fass0, Historia de la filosofia del derecho, tomo 2..., cit., p. 195.

91 Cartas Persas. Traduccion del francés.

92 Godoy Arcaya, Oscar, “Antologia Politica de Montesquieu”..., cit., pp. 337-406.
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‘La justicia es una relacion de conveniencia que se encuentra
realmente entre dos cosas; esta relacibn es siempre la misma,
cualquiera que sea el ser que la considere, ya se trate de Dios, de un
angel o de un hombre. Es cierto que los hombres no ven siempre esta
relacion; muchas veces, incluso cuando la ven, se alejan de ella y lo
mas importante es siempre su interés. La justicia levanta la voz, pero
le cuesta trabajo hacerse oir en medio del tumulto de las pasiones”®3.

El éxito rotundo de las Lettres persanes le abriria la posibilidad de
realizar una serie de viajes a lo largo de Europa, puntualmente en Alemania,
Italia e Inglaterra. Fue en éste ultimo donde radicaria por mas de un afio,
efectuando un analisis sobre las instituciones inglesas que posteriormente
plasmaria en su obra icénica Espirit des loix.?* Ademas de estos dos titulos a
los que hacemos referencia, cabria destacar que Montesquieu fue un escritor
prolifero, destacandose en la redaccion de temas literarios, cientificos y sobre

todo politicos.

1.8.2. El espiritu de las leyes

La obra fundamental para comprender de forma mas amplia el razonamiento
de Montesquieu es, sin duda alguna, Espirit des loix. Este tratado, afronta la
problematica de la historia, partiendo de la idea de que la complejidad de los
eventos a lo largo de la historia, tienen una forma que se expresa en leyes
constantes, las cuales son definidas en sus propias palabras, como “la
relacion necesaria que se deriva de la naturaleza de las cosas”, y considera

que todos los entes posean su propia ley.%®

El Espiritu de las Leyes, fue publicado en 1748; es una obra compleja
con bastantes concepciones, pero para esta investigacion, me interesa

destacar su enfoque como teoria general de la sociedad, al plantearse el

9 Montesquieu, Cartas Persas, Trad. Maria Eugenia Galicia, México, CONACULTA, 1992, p. 151.
94 E| Espiritu de las Leyes. Traduccién del francés.
9% Abbagnano, Nicolas, Historia de la filosofia. Vol. 2, ..., cit., pp. 354 y 355.
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problema de si hay leyes que, en términos generales podian establecer la
estructura y progreso de la sociedad, asi como de la humanidad. El estudio
efectuado por Montesquieu se destacé por haberle dado una nueva
connotacion a las investigaciones histéricas para centrarse en los aspectos
espaciales y geogréficos, por lo que podemos afirmar que fue uno de los

precursores de la sociologia —incluso la juridica—.%

Las aportaciones esenciales de Montesquieu para la formacion de la
teoria de la division de poderes, se encuentran en el libro Xl, capitulos IV y VI
de la misma obra. En el capitulo IV, denominado Continuacion del mismo
tema, de manera acertada identifica que la libertad politica s6lo se halla en
los Estados moderados, siempre y cuando los mismos 6rganos estatales no
abusen del poder.

En este mismo sentido, Montesquieu nos revela una férmula que ha

perdurado a lo largo de la historia:

“Para que no se pueda abusar del poder es preciso que, por la
disposicion de las cosas, el poder frene al poder. Una
constitucién puede ser tal que nadie esté obligado a hacer las
cosas no preceptuadas por la ley, y a no hacerlas permitidas”.®’

9% Bobbio, Norberto, La teoria de las formas de gobierno en la historia del pensamiento politico...
cit., p. 122.

97 Montesquieu, Del espiritu de las leyes, Trad. Mercedes Blazquez y Pedro de Vega, Madrid,
Tecnos, 1972, p. 150.
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1.8.3. La distribucién tripartita del poder de Montesquieu.

Después de haber mostrado su razonamiento de que el poder solamente puede ser
detenido o controlado por el poder, es que en el capitulo VI nos expone la que quiza
es hasta hoy, la mas estudiada teoria de la division de poderes, esto es asi en virtud
de que sus reflexiones han perdurado hasta la actualidad. Como se habia
mencionado, el capitulo VI denominado De la constitucion de Inglaterra, refiere la

existencia de tres tipos de poderes. A saber:

1. El poder legislativo;
2. El poder ejecutivo;

3. El poder judicial.®®

1.8.4. El poder legislativo

El poder legislativo, de acuerdo a lo sefalado por Montesquieu consiste en la
promulgacion de las leyes, que bien pueden ser para un determinado tiempo
0 que perduren a través del mismo, para enmendarlas o mejorarlas y en su
efecto contrario, expulsarlas del sistema normativo. Es de llamar la atencién
que para este pensador este poder, podia estar depositado en los principes
o en los magistrados, quienes serian los encargados de llevar a cabo la

elaboracion de las leyes.®®

Como se afirmo anteriormente, el poder legislativo se manifiesta a

través de las leyes, y la ley, a su vez, a través de la voluntad general del

98 Para el autor también se denominaba: El poder ejecutivo de los que dependen del derecho civil.
99 Montesquieu, Del espiritu de las leyes..., cit., p. 151.

41



pueblo. Es claro que Montesquieu en este rubro mantiene una influencia muy
cercana a las consideraciones de Rousseau'®, recordando su célebre obra
titulada El Contrato Social, éste identifica que la soberania del Estado se
ejerce a través de actos de voluntad, los cuales a su vez, son la expresion de
la legislacion. Dicho sea esto de otra forma, las leyes son la exteriorizacion

de la voluntad general.10!

Para Rousseau, el pacto social es el que le da existencia y vida al
cuerpo politico; pero son las leyes las que le otorgan voluntad y movimiento
al mismo. Dentro de sus consideraciones, se percibe que este autor
contempld la presencia de una justicia derivada de Dios, pero que el hombre
no la sabe entender, por lo que se da nacimiento a una justicia universal la
cual proviene de la razén, y que ésta al ingresar al Estado para ser admitida,

debe ser reciproca.l%?

1.8.5. Poder Ejecutivo

En cuanto a lo que corresponde al segundo poder, Montesquieu advierte que
éste era el encargado de velar por la seguridad y de prevenir futuras
invasiones, es decir, para este autor, el poder ejecutivo era el que disponia
de la guerra y de la paz.1°® Asimismo, el Ejecutivo tenia la encomienda de
satisfacer la voluntad general del pueblo, la cual como se habia comentado
anteriormente, se manifiesta a través de las leyes.'%* Es decir, este poder es
el que se ocupa de llevar a cabo la ejecucion de las leyes, y que en la

actualidad, se materializa en la administracion publica.

100 Fuentes, Claudia, Montesquieu: “Teoria de la distribucién social del poder”, en Revista de Ciencia
Politica, Chile, 2011, Vol. 31, No. 1, pp. 47-61.

101Sevilla, Sergio, “Jean-Jaques Rousseau, la construccién del lenguaje de la libertad, en Rousseau,
Jean-Jaques, El contrato social, Trad. Consuelo Bergés, Madrid, Gredos, 2014, p. CXVI.

102 Rousseau, Jean-Jaques, El contrato social, Trad. Consuelo Bergés, Madrid, Gredos, 2014, p.
286.

103 Montesquieu, Del espiritu de las leyes..., cit., p. 151.

104 Fuentes, Claudia, Montesquieu: “Teoria de la distribucién social del poder’..., cit., p. 47 — 61.
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Al respecto, Montesquieu afirma que el poder ejecutivo tiene que estar
conformado por un solo mando, ya que para el ejercicio de esas funciones,
se requieren de decisiones rapidas y contundentes, por lo que, la
administracion derivada de una sola persona, resultaria méas eficaz que la que
realizarian un cuerpo colegiado, por ello este autor indica que el poder
ejecutivo debe recaer en la figura del monarca, mutatis mutandis, el

Presidente o Primer Ministro.105

Finalmente, sus reflexiones son determinantes en relacion a que el
poder legislativo ni el poder ejecutivo, deben o pueden concentrarse en una
sola persona, esto porque “cuando el poder legislativo esta unido al poder
ejecutivo en la misma persona o en el mismo cuerpo, no hay libertad porque
se puede temer que el monarca o el senado promulguen leyes tiranicas para

hacerlas cumplir tirdanicamente”.1%6

105 Fix Zamudio, Héctor y Valencia Carmona, Salvador, Derecho constitucional mexicano y
comparado..., cit., p. 388.
106 Montesquieu, Del espiritu de las leyes..., cit;., p. 151.
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1.8.6. Poder Judicial

Respecto de este tercer poder, Montesquieu hace alusion a que éste es el
que cuida la imparticion de justicia, al castigar los delitos y juzgar las

diferencias entre los ciudadanos.°7

El poder judicial, segun Montesquieu, debera encontrarse depositado
en tribunales transitorios, los cuales tendran una duracion limitada, de
acuerdo a las exigencias del momento sin rebasar esta limitacion temporal,
de igual forma, quienes lleven a su cargo esta investidura tendran que ser
personas del pueblo. En sus mismas palabras: “El poder judicial, no debe
darse a un Senado permanente, sino que lo deben ejercer personas del
pueblo, nombradas en ciertas épocas del afio de la manera prescrita por la
ley, para formar un tribunal que solo dure el tiempo que la necesidad lo

requiera” 108

Este pensamiento de que el poder no debe ser depositado en un solo
individuo, se encuentra de manera horizontal en los otros dos poderes,

pudiéndose afirmar que:

“Tampoco hay libertad si el poder judicial, no esta separado del
legislativo ni del ejecutivo. Si va unido al poder legislativo, el poder
sobre la vida y la libertad de los ciudadanos, seria arbitrario, pues el
juez seria al mismo tiempo el legislador. Si va unido al poder ejecutivo,
el juez podria tener la fuerza de un opresor. Todo estaria perdido si el
mismo hombre, el mismo cuerpo de personas principales, de los nobles
o del pueblo, ejerciera los tres poderes: el de hacer las leyes, el de
ejecutar las resoluciones publicas y el de juzgar los delitos o las
diferencias entre particulares”.1

La funcion jurisdiccional se encuentra depositada en los tribunales,
correspondiéndoles la aplicacion de las leyes, lo que lo convierte como un

poder vigilante. Hoy en dia se conoce que el poder judicial también realiza las

107 |dem.
108 |pidem, p. 152.
109 |bidem, pp. 151 — 152.
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tareas de control constitucional por medio de instituciones juridicas como bien
pueden ser el juicio de amparo, el habeas corpus, la casacion y la tutela.'©
En suma, sintetizando lo expuesto hasta aqui, Montesquieu en su obra
Espirit des loix, configura y desarrolla la teoria clasica y méas trascendente de
la division de poderes, en la que se formula la fragmentacion del poder en

tres tipos de potestades: a) Legislativo; b) Ejecutivo; y ¢) Judicial.

1.9. John Locke y su teoria de la Division de Poderes

1.9.1. Locke

John Locke fue una de las grandes luminarias intelectuales del siglo XVII en
Occidente. Hombre de letras cuya sabiduria supo combinar, tanto en el plano
tedrico como en el practico, por ello, sus reflexiones encontraron un campo
sin explorar en la politica, la cultura, la economia y por supuesto, en el
derecho. En el campo de la politica, apost6é por un modelo de Estado que se
caracterizé por defender la supremacia de la ley sobre todas las cosas;
consolidando la libertad y los derechos de los ciudadanos. En efecto, por ello,
Locke es considerado como uno de los mas importantes pensadores de la
libertad.!t

Nacido en el pueblo Wrington —al norte de Somerset—, Inglaterra, el 29
de agosto de 1632. Su vida transitaria en un periodo de grandes
transformaciones politicas, sociales y juridicas del pueblo inglés, entre las que

destacan la Primera Revolucion —Guerra Civi- que desembocd en la

110 Villanueva Gémez, Luis Enrique, “La division de poderes: teoria y realidad”, en Vazquez Ramos,
Homero, (coord.), Catedra nacional de derecho Jorge Carpizo. Reflexiones constitucionales, México,
Universidad Nacional Autbnoma de México — 113, 2014, pp. 149 — 186.

111 1zquierdo, Agustin, “John Locke, el individuo moderno y la libertad, en Locke, John, Segundo
tratado sobre el gobierno. Un ensayo sobre el verdadero origen, alcance y fin del gobierno civil, trad.
Amando Lazaro Ros, Madrid, Gredos, 2015, p. IX.
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decapitacion de Charles | de Inglaterra. Realiz6 sus estudios superiores en la
Universidad de Oxford, donde llegaria a obtener el grado de maestro en artes

en el afio de 1658.112

En 1665, Locke empezaria una mision diplomatica al ser enviado a
Londres para obtener apoyos para la guerra que enfrentaban los ingleses en
contra de los Paises Bajos. Una vez concluido este periodo, regresaria a
Oxford en 1666 para retomar sus actividades académicas, produciéndose un
hecho trascendental en su vida: la lectura del pensamiento de Descartes y
Hobbes. Estos dos autores, influyeron en el pensamiento de Locke, pues en
parte, lo orillé al examen cientifico de las cosas y de igual manera, a formarse

dentro de la tradicién del empirismo inglés.t3

Poco después de esto, seria hombrado como miembro de la Royal
Society of London!!4, y de manera simultanea, de forma andnima, publicaria
sus primeras dos obras de trascendencia, Epistola de Tolerantia —Escritos
Sobre la Tolerancia— publicado en el afio de 1689 y, Two Treatises of
Goberment —Dos Tratados Sobre el Gobierno Civil- que fue publicado en
1690, en el que sobresale para nuestra formulacién de la teoria de division de
poderes, El Segundo Tratado Sobre el Gobierno Civil.

En el mismo afio —firmando con su nombre— aparece su obra An Essay
Concerning Human Understanding —El ensayo sobre el entendimiento

humano—, que es quiza su trabajo filoséfico mas aclamado*®.

112 Abbagnano, Nicolas, Historia de la filosofia. Vol. 2, ..., cit., p. 284.

113 1zquierdo, Agustin, “John Locke, el individuo moderno y la libertad”, en Locke, John, Segundo
tratado sobre el gobierno. Un ensayo sobre el verdadero origen, alcance y fin del gobierno civil, trad.

Amando Lazaro Ros, Madrid, Gredos, 2015, p. IX.

114 Real Sociedad de Londres para el Avance de la Ciencia Natural. Institucion cientifica con mayor
reconocimiento y tradicibn en Reino Unido y Europa. Famosa porque a ella pertenecieron
pensadores tales como: Isaac Newton, Charles Darwin, Elon Musk —en la actualidad—, entre otros.

115 Mellizo, Carlos, “John Locke: Vida y escritos”, en Locke, John, Segundo tratado sobre el gobierno
civil, Trad. Carlos Mellizo, Barcelona, Altaya, 1994, pp. 7 — 27, y Abbagnano, Nicolas, Historia de la

filosofia. Vol. 2, ..., cit., p. 285.
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1.9.2. Segundo ensayo sobre el gobierno

Los Two Treatises of Goberment fueron publicados llegando el afio de 1690;
sin embargo, hoy sabemos que fueron redactados sobre el afio 1680. Estos
dos tratados —como cualquier otro estudio politico del siglo XVII—, surge de la
dicotomia entre el absolutismo y el liberalismo. Cabe resaltar que en el Primer
Tratado, Locke refuta la teoria Patriarchall® sobre el génesis del poder
politico, aunque sus postulados se encaminaban mas hacia una critica al
absolutismo en términos generales. Una vez expuestos estos argumentos,
podemos afirmar que en el Segundo Tratado sobre el Gobierno, Locke

efectlia su propia formulacién sobre el origen del poder y el Estado.*'’

Llegando a considerar que el verdadero poder es aquél que tiene la
capacidad de legislar y de hacer cumplir las leyes, con la finalidad de
resguardar el Estado ante los peligros del exterior y, para conservar la
propiedad privada, todo ello, con la finalidad de velar por el bienestar

publico®8.
En palabras del propio Locke, el poder politico es:

“El derecho de hacer leyes sancionadas con la pena de muerte y, en
consecuencia, también otras sancionadas con penas menos graves
para la reglamentacion y proteccién de la propiedad; y el de emplear
las fuerzas del Estado para imponer la ejecucién de tales leyes, y para
defender a éste de todo atropello extranjero; y todo ello Unicamente
con miras al bien publico”.119

116 Obra de Robert Filmer del afio 1680, en el que se aborda el tema sobre el derecho divino de los
reyes.

117 Guido, Fasso, Historia de la filosofia del derecho, tomo 2..., cit., pp. 137 y 138.

118 |zquierdo, Agustin, “John Locke, el individuo moderno vy la libertad..., cit., pp. LXI y LXII.

119 | ocke, John, Segundo tratado sobre el gobierno. Un ensayo sobre el verdadero origen, alcance
y fin del gobierno civil, trad. Amando L4zaro Ros, Madrid, Gredos, 2015, p. 118.
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1.9.3. El sistema de Division de Poderes de Locke

El predecesor de la teoria clasica de la division de poderes es John Locke, y quiza
el fundador definitivo de esta doctrina fue Montesquieu. Recordemos que Inglaterra,
a lo largo del s. XVII fue azotada por diversas problematicas de caracter politico y
social, propiciando una transformacion en el escenario publico. En este siglo
comenzarian los movimientos republicanos de Cromwell y la Glorious Revolution2°,

conllevando a la conquista del Parlamento sobre la Corona.'?!

Precisamente, estas sacudidas politicas llevaron a Locke a desarrollar sus
reflexiones de filosofia politica, en la que se localizan los origenes de su teoria de
la division de poderes. Al respecto, Locke parte de que, en un inicio el hombre vivia
en un estado de naturaleza, en el que todos eran libres e iguales, bajo el imperio
de la ley natural, la cual era definida por €l mismo como una directriz de conducta
constante e invariable enunciada por la razén.*?? Pero, el hombre tuvo que salir de
ese estado de confort y naturaleza, al verse incitado por el deseo de vivir en
comunidad y de superar los peligros de la condicién humana. Derivado de esta
situacién, se concibe el pacto social que propone la organizacion artificial de la
sociedad, bajo la creaciéon de la voluntad comuln'?3. Quedando establecida la

organizacién social a través de tres poderes esenciales para su conservacion.

120 Traduccion del inglés. Gloriosa revolucion, que consistié en el derrocamiento del gobierno de
Jacobo Il en el afio de 1688.

121 Fix Zamudio, Héctor y Valencia Carmona, Salvador, Derecho constitucional mexicano y
comparado..., cit., p. 386.

122 Guido, Fasso, Historia de la filosofia del derecho, tomo 2..., cit., p. 137.

123 1zquierdo, Agustin, “John Locke, el individuo moderno y la libertad..., cit., pp. LXII.
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1.9.4. Poder Legislativo

Para John Locke, el poder supremo que existe en un Estado, es el legislativo.
Para él, la funcion legislativa consiste en la capacidad de crear leyes que
nacen del consentimiento popular, en efecto, es la entidad legislativa la Gnica
que puede plasmar la reglamentacion dentro de una sociedad. Méas all4 de
gue éste sea el maximo poder, Locke afiade que es inalterable, en virtud de
gue soélo a éste cuerpo se le han otorgado las facultades de legislar. Sin
embargo, lo anterior, no significa que el ejercicio del poder legislativo pueda
ser arbitrario y mucho menos absoluto, puesto que sus fines son los de
preservar a la misma sociedad y de manera conjunta la propiedad, la

seguridad y la paz.1?4

En palabras textuales de Locke:

“Siendo la alta finalidad de los hombres al entrar en sociedad el disfrute
de sus propiedades en paz y seguridad, y constituyendo las leyes
establecidas en esa sociedad el magno instrumento y medio para
conseguirla, la ley primera y fundamental de todas las comunidades
politicas es la del establecimiento del poder legislativo, al igual que la
ley primera y basica natural, que debe regir incluso al poder de legislar,
es la salvaguardia de la sociedad y de cada uno de sus miembros”.?°

1.9.5. Poder Ejecutivo

Una vez sefalados los limites y alcances del poder legislativo, Locke se
perfila a desarrollar la organizacion del poder civil, que desde su Optica esta
estructurado en dos poderes diferentes: el ejecutivo y el legislativo. Si bien, el

poder legislativo consiste en la facultad de realizar lo que esta permitido por

124 |pidem, p. LXXIL.
125 | ocke, John, Segundo tratado sobre el gobierno. Un ensayo sobre el verdadero origen, alcance
y fin del gobierno civil..., cit., p. 200.
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las leyes; en una segunda instancia, el poder ejecutivo seria aquel que tiene
la capacidad de castigar las faltas y los delitos cometidos en contra de las

leyes naturales.126

El poder ejecutivo, de caracter permanente y fijo, se encarga de
ejecutar las leyes interiores que en el momento se encontraban vigentes!?’.
De esta forma, Locke advierte que el poder ejecutivo brota de la necesidad
de hacer efectivas las leyes, debido a que su simple promulgacion no implica
su acatamiento. Este poder, hace alusion a una cuestion de ejecucion interna

de las leyes.1?8

1.9.6. Poder Federativo

Por otra parte, Locke distingue un tercer poder —que no es el judicial- dentro
de su teoria. El cual él mismo denomina como Poder Federativo y que tiene
como encomienda la regulacion de las relaciones del Estado como un cuerpo
soberano frente a otros Estados. Es decir, la funcion de este poder estriba en
las relaciones exteriores. El Estado en un escenario internacional, se halla en
un estado de naturaleza junto al resto de los miembros del mismo, por lo que
el poder federativo, tiene la capacidad de gestionar las alianzas, la paz, e

incluso dar inicio a la guerra.1?°
Citando a este filésofo inglés respecto del poder federativo:
“... lleva ese poder consigo el derecho de la guerra y de la paz, el de

constituir ligas y alianzas, y el de llevar adelante todas las
negociaciones que sea preciso realizar con las personas y las

126 |zquierdo, Agustin, “John Locke, el individuo moderno y la libertad..., cit., p. LXXV.

127 Fix Zamudio, Héctor y Valencia Carmona, Salvador, Derecho constitucional mexicano y
comparado..., cit; p. 387.

128 | ocke, John, Segundo tratado sobre el gobierno. Un ensayo sobre el verdadero origen, alcance
y fin del gobierno civil..., cit., p. 208.

129 1zquierdo, Agustin, “John Locke, el individuo moderno y la libertad..., cit., pp. LXXV y LXXVI.
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comunidades politicas ajenas. A ese poder podria, si eso parece bien
llamarsele federativo”.*3°

130 | ocke, John, Segundo tratado sobre el gobierno. Un ensayo sobre el verdadero origen, alcance
y fin del gobierno civil..., cit., p. 209.
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2. CAPITULO SEGUNDO PRINCIPIOS Y GARANTIAS QUE PROTEGEN LA
INDEPENDENCIA JUDICIAL Y SU FUNCIONAMIENTO.

2.1. LaIndependencia Judicial.

En los procesos de transiciones democraticas, se ha discutido
abundantemente sobre el papel que el poder judicial debe mantener respecto
de estas transformaciones. Al respecto, se han llegado a sostener dos tesis
generales. La primera, en la que se afirma que el poder judicial tiene que
adquirir un rol fundamental, respecto de las funciones que ejercen los otros
dos poderes; y la segunda, en la que se postula que es necesario efectuar
todo un andamiaje institucional para fortalecer y garantizar su funcionamiento

e independencia.t®!

El poder judicial —.como se precisé en el capitulo anterior—, es uno de
los tres poderes que componen la triada de la teoria de la division de poderes,
particularmente, en la postura de Montesquieu. Sin embargo, histéricamente
el poder judicial, ha conservado una actuacién discreta y en mi opinion,
subordinada respecto de los ambitos de competencia entre el Ejecutivo y
éste. Una posible explicacion a este fendmeno, podria ser que el poder
politico se ha concentrado en el Legislativo y en el Ejecutivo por ser
portavoces de la voluntad popular, llevando al ostracismo al sistema de pesos

y contra pesos gue toda democracia constitucional deberia observar.32

Con el fin de la Segunda Guerra Mundial, se generé un movimiento de
rematerializacion de los textos constitucionales, al incorporarse en ellos,
nuevos derechos fundamentales. Este cambio genético en las mismas,

propicié una mayor demanda de interpretacion jurisdiccional por parte de los

131 Fiss, Owen M., “El grado adecuado de independencia”, en Burgos Silva, German (coord.),
Independencia judicial en América Latina, Colombia, ILSA, 2003, pp. 45 — 64.

132 p¢rez Alonso, Jorge, “La independencia del poder judicial en la historia constitucional espafiola”,
en Historia constitucional, Espafia, 2019, No. 19, pp. 47 — 87.

52



operadores juridicos —jueces—. Este nuevo paradigma que algunos autores
denominan como neoconstitucionalismo, implica: a) La superacion del
positivismo juridico; b) que la Constitucion, ahora es la fuente del derecho, es
decir, la norma suprema de validez legislativa y de aplicacion judicial; c) que
la Constitucion, incorpore en ella, principios y valores —la rematerializacién
constitucional—; d) la relevancia que adquiere la interpretacion, estableciendo
un método argumentativo, olvidandose de la aplicacion mecénica y légica de
la ley; vy, finalmente, e) que bajo todas esas premisas, los jueces hayan
adquirido un papel inédito y fundamental en la vida del Estado

constitucional.133

En la actualidad, —siguiendo el modelo del neoconstitucionalismo—,
asistimos a un escenario en el que la divisién de poderes es cada vez mas
necesaria y acentuada, por ejemplo; el nuevo disefio institucional, presenta la
integracion de los Organismos Constitucionales Autbnomos y en el que la
funcion de un Tribunal Constitucional, es la de ser el Ultimo intérprete de la

Constitucion.134

Es precisamente bajo este escenario que me resulta valioso analizar
la actuacién, los mecanismos y los principios tedéricos del poder judicial,
haciendo un énfasis en su independencia para su mejor funcionamiento, asi
como un estudio detallado de las garantias constitucionales que defienden y

promueven un efectivo equilibrio entre los Poderes.

Dicho lo anterior, hay que sefalar que el concepto de Independencia
Judicial, hace alusién a las relaciones que mantiene la judicatura con diversos
organismos e instituciones de caracter publico. En el caso particular de los
operadores juridicos, la nocion de independencia conlleva la ausencia de
influjos externos de caracter politico y econémico, lo que a su vez significa

gue por ningln motivo puedan estar sujetos a escenarios de subordinacion

133 Zagrebelsky, Gustavo, El derecho ductil. Ley, derechos, justicia. Trad. Marina Gascén, Madrid:
Editorial Trotta, 1995, passim.

134 Nieto Castillo, Santiago, Control de convencionalidad y la reforma constitucional en materia de
derechos humanos, México, Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion, 2014, p. 18.
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frente a otros entes. Por su parte, el poder judicial debe realizar la funcién de
confrontar a los otros dos poderes, convirtiéendose en un auténtico contrapeso
para la vida democratica de los Estados constitucionales.'3®> En este sentido,
la independencia judicial, también implica que en la imparticién de justicia, los
poderes ejecutivo y legislativo, no pueden intervenir ni afectar la funcién

jurisdiccional.

La independencia judicial puede ser analizada desde dos planos: uno
de caracter personal y subjetivo; y otro, de naturaleza institucional. En
realidad, ambas dimensiones se complementan entre si, aunque en la praxis,
se llegan a presentar casos donde el operador juridico goza de mayores
grados de independencia que el mismo poder judicial. Pensemos, por
ejemplo, en los debates que se suscitan al interior de un tribunal
constitucional, donde las posturas —votos— entre uno y otro juzgador, pueden
contener distintas ideologias y convicciones, las cuales son un reflejo de los

diferentes niveles de independencia que posee cada juez.'%

En términos abstractos, la independencia judicial, puede ser explicada
a través de un silogismo l6gico que puede ser enunciado de la siguiente
manera: Un sujeto X); un objeto Y); y un vinculo o la ausencia de éste V) o
_ V).137

VI-V

135 Fiss, Owen M., “El grado adecuado de independencia”..., cit., p. 45 — 64.

136 Burgos Silva, German, “; Qué se entiende hoy por independencia judicial? Algunos elementos
conceptuales, en Burgos Silva, German (coord.), Independencia judicial en América Latina,
Colombia, ILSA, 2003, pp. 7 — 42.

137 Linares, Sebastian, “La independencia judicial: conceptualizacion y mediciéon”, en Burgos Silva,
German (coord.), Independencia judicial en América Latina, Colombia, ILSA, 2003, pp. 107 — 166.
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Ahora bien, traduciendo estos elementos silogisticos a términos
juridicos, podemos identificar al sujeto “X” con los siguientes actores
judiciales: a) el Juzgador, como individuo; b) el Poder Judicial en su caracter

institucional; y, c) Las resoluciones judiciales.

Respecto del objeto “Y”, es posible localizar los siguientes correlativos:
a) el Estado; b) el Poder Legislativo; c) los factores reales de poder; d) otros
juzgadores; e) las partes dentro de un proceso; Yy, f) la opinidn publica y en

general cualquier otro elemento que pretenda interferir en su actividad.

En cuanto al vinculo o la ausencia del mismo, esto se refiere al nexo
que puede existir, tanto en el sujeto “X”, como en el objeto “Y” al momento de
realizar la funcién jurisdiccional, en otras palabras, que el juez deba ser

imparcial y equitativo ante las causas de las partes.

Como resultado de este ejercicio l6gico, se infiere que el poder judicial
—sujeto “X"—; en su actuar, es y debe ser independiente y libre de vinculos
con relacion a los demas entes que conforman el poder politico —objeto “Y”—;
para asi, poder alcanzar decisiones o0 resoluciones mas justas, menos
viciadas y desde mi dptica —y la mas importante—, que no estén sometidas

ante ningun tipo de intromision.

Ahora, pasaremos a un andlisis normativo respecto del concepto de
independencia judicial. Bajo esta tesitura, esta acepcion alude a un conjunto
de medios para la consecucion de determinados fines, teniendo como ultimo
propasito el de establecer el imperio de la justicia, acarreando una aplicacién
imparcial y ecuanime ante las problematicas juridicas que pudieren

suscitarse.

En un segundo plano —reformulando la jerarquia constitucional—, la
defensa y el control de la Constitucion representa el segundo objetivo
normativo de la independencia judicial, es decir, que los operadores juridicos

han adquirido una funcién de mayor relevancia en un Estado constitucional,
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ya que se les ha otorgado la facultad para llevar a cabo la declaracion de
inconstitucionalidad de leyes y normas —desarrolladas desde el Ejecutivo o el
Legislativo—, que a su vez, pudieran representar una contradiccion o conflicto
en contra de la misma.'® Estableciéndose asi, el vinculo de supra y
subordinacion que debe ejercer la Constitucion ante cualquier norma que

pertenezca a un sistema juridico.3®

Para esta investigacion, es importante subrayar que la independencia
judicial juega un papel primordial para el perfeccionamiento de la teoria de la
division de poderes. Al respecto, es la Ley Fundamental la encargada de
regular este principio de division de poderes a través de dos mecanismos: el
primero consiste en la exigencia de que la actividad jurisdiccional sea llevada
a cabo especifica y exclusivamente por érganos especializados previamente
establecidos por la ley, y que sean ajenos a los poderes Ejecutivo y

Legislativo.

El segundo mecanismo por su parte, conlleva de manera implicita la
neutralidad e imparcialidad de los operadores juridicos, para evitar que el
poder judicial caiga en practicas contradictorias y su actuacién se ponga en
tela de juicio. En otras palabras, la teoria de la division de poderes representa
la base para la conformacién de un Estado Constitucional que respete y
proteja la soberania de cada uno de los poderes que lo componen. Es por ello
que, es inadmisible el entrometimiento de cualquiera de los poderes en los

ambitos de competencia de los demas.14°

En resumen, la independencia judicial corresponde a una
emancipacion del poder judicial, respecto a los otros dos poderes, dejando

atras la sumision a la que histéricamente se ha visto expuesto, impidiendo asi

138 Burgos Silva, German, “; Qué se entiende hoy por independencia judicial? Algunos elementos
conceptuales, en Burgos Silva, German (coord.), Independencia judicial en América Latina,
Colombia, ILSA, 2003, pp. 7 — 42.

139 Kelsen, Hans, Teoria general del derecho y del Estado, trad. Eduardo Garcia Maynez, 32 ed.,
México, UNAM, 2018, p. 146.

140 |1 Bsing, Norbert, “Independencia y funcién del Poder Judicial en el Estado democratico de
derecho”, en Anuario de derecho constitucional latinoamericano, Montevideo, 2011, afio XVII, pp.
413 - 427.
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la dependencia de éste ante elementos exdgenos y enddgenos al propio

régimen constitucional y de derecho.

2.2. Garantias para la independencia del funcionamiento de la funcién

jurisdiccional

Como se menciond en el apartado anterior, la independencia judicial puede
ser vista desde dos enfoques: uno relativo a la institucion, esto es una vision
integral y de mayor alcance; y el segundo, concerniente a los operadores
juridicos como individuos. En las siguientes lineas, me enfocaré al estudio de
la independencia judicial, en un plano de caracter individual, ofreciendo un
panorama sobre las garantias y principios que debe poseer cada juzgador
para llevar a cabo sus funciones de forma idonea, y asi poder garantizar la
salvaguarda de los derechos de los ciudadanos y también realizar una

imparticion de justicia de primer nivel.

Los Estados constitucionales contemporaneos a lo largo de la historia,
han buscado consolidar mecanismos y procedimientos para lograr la
fragmentacion del poder, por un lado, y el reconocimiento de los derechos
fundamentales por el otro. Es por ello que, en las sociedades de nuestros
tiempos, los operadores juridicos hayan adquirido un papel de suma
relevancia, convirtiéndose —en palabras del jurista Carl Schmitt—, en

verdaderos guardianes de la constitucion.

Si bien es cierto, los jueces también son ciudadanos y cuentan con los
mismos derechos fundamentales que el resto de los miembros de la sociedad,
cabe hacer mencion que derivado de su actividad jurisdiccional, deben de
gozar de una proteccidn especial por parte del Estado, esto es asi en virtud
de que para el cumplimiento de su funciones como garantes de los derechos

fundamentales, necesitan de una serie de principios y garantias que les
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permitan desempenfarse con independencia, imparcialidad y profesionalismo,

entre otros principios.4!

En efecto, el juez ahora se encuentra sujeto a la constitucion, lo que
implica el uso de la interpretacion judicial para elegir el significado con mayor
grado de proteccion hacia el gobernado de los preceptos o normas
constitucionales, esto con la finalidad de dotar de mayores criterios y
estandares a los sistemas juridicos en general, y a las personas en un plano

individual y colectivo —principio pro personae—.14?

A continuacion, se presentaran un conjunto de principios y garantias
que regulan la independencia y la proteccion de los operadores juridicos,
cabe sefalar que el presente listado, sera enunciativo, pero no limitativo en
virtud de que es probable que, con la evolucién de la funcién jurisdiccional, se

incorporen nuevos derechos para éstos.

2.3. Independencia

Una premisa esencial de todo proceso judicial, es que éste tiene que aspirar
a ser justo, para lograr este cometido, se requiere que los jueces —quienes
son los aplicadores e intérpretes del derecho— gocen de ciertas cualidades y
derechos que, por su actividad, los faculten para su independencia. Por otro
lado, el acceso a la justicia es reconocido por diversos instrumentos

internacionales como un derecho humano, haciendo hincapié a que, dentro

141 Romero, Maria Luisa, Arrocha, Maria Judith y Coria, Vanessa, Compendio de estandares
internacionales para la proteccion de la independencia judicial, Costa Rica, CEJIL, 2019, p. 11.
142 Ferrajoli, Luigi, Derechos y garantias. La ley del mas débil..., cit., p. 26
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de un juicio, los tribunales deban tener también el caracter de independientes

e imparciales.'43

Empecemos por considerar que la independencia judicial, es un
principio que se ha cristalizado en los tratados y convenciones sobre
derechos humanos, al respecto, la Oficina del Alto Comisionado de las
Naciones Unidas para los Derechos Humanos adopt6 los Principios Bésicos
Relativos a la Independencia de la Judicatura emitidos por el Séptimo
Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencion del Delito y Tratamiento
del Delincuente, celebrado en la ciudad de Milan, Italia en el afio de 1985,
ratificados por la Asamblea General de las Naciones Unidas, reafirmando asi,
la voluntad de los pueblos para consolidar el imperio de la justicia en una
atmosfera de cooperacion internacional y promocion al respeto por los

derechos humanos.
En dicho documento, se sefiala lo siguiente:

e “La independencia de la Judicatura sera garantizada por el Estado y
proclamada por la Constitucidbn o la legislacion del pais. Todas las
instituciones gubernamentales y de otra indole, respetaran y acataran la
independencia de la Judicatura”.

e Lajudicatura serd competente en todas las cuestiones de indole judicial y
tendra autoridad exclusiva para decidir si una cuestién que le haya sido
sometida esta dentro de la competencia que le haya atribuido la ley.

¢ No se efectuaran intromisiones indebidas o injustificadas en el proceso
judicial, ni se someterdn a revision las decisiones judiciales de los
tribunales. Este principio se aplicara sin menoscabo de la via de revision
judicial ni de la mitigacién o conmutacién de las penas impuestas por la
judicatura efectuada por las autoridades administrativas de conformidad
con lo dispuesto en la ley.

e Toda persona tendra derecho a ser juzgada por los tribunales de justicia
ordinarios con arreglo a los procedimientos legalmente establecidos. No
se crearan tribunales que no apliquen normas procesales debidamente

143 Comision Internacional de Juristas, Principios internacionales sobre la independencia y
responsabilidad de jueces, abogados y fiscales, Ginebra, ClJ, 2007, p. 17.
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establecidas para sustituir la jurisdiccion que corresponda normalmente a
los tribunales ordinarios.

e El principio de la independencia de la judicatura autoriza y obliga a la
judicatura a garantizar que el procedimiento judicial se desarrolle
conforme a derecho, asi como el respeto de los derechos de las partes.

e Cada Estado Miembro proporcionara recursos adecuados para que la
judicatura pueda desemperiar debidamente sus funciones™44,

Ahora bien, si nos movemos al Sistema Interamericano de Proteccion a los
Derechos Humanos, encontramos que la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, reconoce el derecho al acceso a la justicia a partir de la interpretacion
gue se le ha dado a los articulos 8 y 25 de esta misma, que corresponden a las

Garantias Judiciales, por un lado, y la Proteccién Judicial, por el otro.

Al respecto, la misma Corte Interamericana, ha sefialado en su jurisprudencia
constante que los operadores juridicos —a diferencia de otro tipo de funcionarios
publicos—, deben contar con un mayor nivel de garantias, en razon y necesidad de
la independencia judicial, pues dicho principio resulta esencial para la funcion
jurisdiccional en su faceta institucional. El objetivo principal de esta proteccion,
consiste en evitar que el sistema judicial —tanto en una perspectiva institucional,
como individual-, se encuentren subordinados a eventuales limitaciones y
restricciones por parte de entidades ajenas a su propia funcién y competencia, e

inclusive respecto de otros juzgadores con superioridad jerarquica.4®

Aunado a lo anterior, la obligacién del Estado consiste en ofrecer y garantizar la
independencia de la magistratura para dotar de confianza y legitimidad a todo el

sistema judicial, para que no sélo las personas que forman parte de un proceso,

144 Organizacion de Naciones Unidas, (ONU), Principios basicos relativos a la independencia de la
judicatura, Resolucién 40/32 y 40/146, 1985 [en linea],
<https://www.ohchr.org/SP/Professionallnterest/Pages/IndependenceJudiciary.aspx>, [consulta 23
de septiembre de 2020].

145 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Reverdn Trujillo vs Venezuela, 30 de junio
de 2009, Serie C, No. 197.
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sino toda la ciudadania en general, se sientan seguras de vivir en un Estado

constitucional y democratico, es decir, en una democracia constitucional. 146

Como podemos concluir, tanto en un @mbito universal, como regional;
la independencia judicial, es un elemento esencial para la vida democrética
de un Estado constitucional, y a su vez el principio de la independencia, tiene
dos vertientes que podriamos denominarlas como positiva y negativa, la
primera, hace alusion a las garantias que gozan tanto los operadores juridicos
para el desempeiio de sus quehaceres, como en el poder judicial de la
Federacion en su conjunto, pues como ya se hizo referencia, uno de los
objetivos fundamentales de la teoria de la separacion de los poderes publicos,
estriba en la garantia de la independencia del poder judicial y sus juzgadores;
mientras que la segunda, hace referencia al beneficio indirecto que obtienen
todos los ciudadanos al alcanzar una certeza juridica puesto que, esta

respaldado que la actuacion judicial estara libre de presiones e injerencias.

146 |dem.
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2.4. Imparcialidad

El derecho de acceso a la justicia, debe tener como premisa fundamental que
los operadores juridicos, sean imparciales, lo que quiere decir que, dentro de
un proceso judicial, los jueces no tengan alguna inclinacién o interés respecto
de alguna de las partes. Para ello, los casos Unicamente podran ser resueltos
a partir del analisis cuidadoso de los hechos y de los derechos que se derivan

de éstos.14’

La imparcialidad, tanto en una perspectiva institucional como personal,
puede definirse como la falta de intereses o simpatias hacia cualquiera de las
partes, no obstante, el fendmeno de la imparcialidad es dificil de examinar, ya
que éste se puede presentar de manera tangible o intangible, o que a su vez,
conlleva a un andlisis sobre la imparcialidad en un enfoque objetivo y
subjetivo, la objetividad persigue establecer si el juez otorgd las garantias
suficientes y necesarias para eliminar todo tipo de sospecha en su actuar;
mientras que la subjetividad, busca determinar si el juzgador verdaderamente
tiene intereses o simpatias que pudieran desbalancear el equilibrio dentro de

un litigio.14®

Al respecto, dentro de los Principios Bésicos relativos a la
Independencia de la Judicatura de la ONU, se sefiala lo siguiente

concerniente al principio de Imparcialidad dentro de un juicio:

e “Los jueces resolveran los asuntos que conozcan con imparcialidad,
basandose en los hechos y en consonancia con el derecho, sin restriccién
alguna y sin influencias, alicientes, presiones, amenazas o0 intromisiones
indebidas, sean directas o indirectas, de cualesquiera sectores o por
cualquier motivo”.14°

147 Comision Internacional de Juristas, Principios internacionales sobre la independencia vy
responsabilidad de jueces, abogados Y fiscales..., cit., p. 29.

148 1bidem, p. 30.

149 Organizacion de Naciones Unidas, (ONU), Principios basicos relativos a la independencia de la
judicatura..., cit., parrafo 2.
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En esta misma tesitura, el Comité de Derechos Humanos de la ONU,
en su Observacion General niumero 32, determino que la imparcialidad es un
elemento esencial para la custodia de los derechos humanos. En dicha

observacion, se precisan los dos requisitos torales para la imparcialidad:

En primer lugar, se requiere que los operadores juridicos no efectien
sus decisiones de manera sesgada ni bajo ningun tipo de prejuicio o
preconcepcion personal que pudiera favorecer o afectar los intereses de
alguna de las partes; en segunda instancia, el tribunal también debe de ser
imparcial, en razén de que sus estatutos y estructura organica reconozcan la
posibilidad de que los jueces de manera voluntaria, rechacen su competencia
para conocer de ciertos casos, por ejemplo: cuando un operador juridico, se

recusa de conocer algln caso en virtud del principio de imparcialidad.>°

Siguiendo la misma tesitura, la imparcialidad judicial es per se, una
garantia consagrada en instrumentos internacionales y textos
constitucionales, y que pretende que los procesos judiciales se desarrollen de
la forma mas transparente e igualitaria posible, y gracias a ello, los juzgadores
ejerzan sus tareas por encima de cualquier presion o fuerza externa, dando
como resultado que sea respetado y protegido el Estado constitucional de

derecho.1%?

Por ultimo, cabe destacar que, en términos de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, se ha identificado que el principio de imparcialidad,
se encuentra ligado al de independencia, por lo que dentro de su
jurisprudencia no se ha efectuado un analisis exhaustivo por parte de este

tribunal respecto de este topico en particular.

150 QOrganizacion de Naciones Unidas, (ONU), Observacion general no. 32, 2007, [en linea],
<https://www.oas.org/es/sla/ddi/docs/acceso_justicia_instrumentos internacionales recursos_rec
gral 23 un.pdf>, [Consulta: 24 de septiembre de 2020].

151 Caro Coria, Dino Carlos, “La garantia del tribunal imparcial en el derecho internacional de los
derechos humanos. Andlisis desde el principio de complementariedad de la corte penal
internacional”, en Elsner, Gisela, Ambos, Kai, Malarino, Ezequiel (coords.), Sistema interamericano
de proteccion de los derechos humanos y derecho penal internacional, Espafia, 2010, Vol. 1, pp.
295 - 312.
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2.5. Libertad de expresion y asociacion

Como ya se ha reconocido en parrafos anteriores, los operadores juridicos
también son ciudadanos que gozan de todos los derechos fundamentales
como el resto de la sociedad, es por eso que no es de extrafar que ellos
deban tener acceso a la libertad de expresion, asi como al de asociacion.
Sobra decir que los juzgadores por el hecho de ser los garantes de los
derechos y del Estado constitucional, deben gozar de una proteccion mas

elevada respecto de estas dos prerrogativas.!5?

2.5.1. Libertad de expresion

La libertad de expresion es un derecho que se encuentra cristalizado en
diversos instrumentos internacionales, asi como en textos constitucionales.
Como muestra de ello, se puede mencionar que el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, establece en su articulo 19 que: “Toda persona
tiene derecho a la libertad de expresion; este derecho comprende la libertad
de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda indole, sin
consideracion de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en forma impresa

o artistica, o por cualquier otro procedimiento de su eleccion”. 152

Este mismo derecho, se encuentra regulado practicamente en los

mismos términos en la Convencidn Americana sobre Derechos Humanos.

En el caso particular de los operadores juridicos, la libertad de

expresion cobra una especial relevancia, debido a que los jueces al formar

152 Comision Internacional de Juristas, Principios internacionales sobre la independencia vy
responsabilidad de jueces, abogados y fiscales..., cit., p. 39.

153 Organizacién de las Naciones Unidas, (ONU), Pacto internacional de derechos civiles y politicos,
1996, [en linea] <https://www.ohchr.org/sp/professionalinterest/pages/ccpr.aspx> [Consulta: 24 de
septiembre de 2020].
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parte del andamiaje institucional, forzosamente tienen la obligacion de
participar en la discusion y desahogo de ideas para la elaboracion de

reformas constitucionales y demas temas judiciales.>

Por su parte, los Principios basicos relativos a la Independencia de la
Judicatura, reconocen como una garantia esencial para los operadores

juridicos a la libertad de expresion, haciendo alusién a lo siguiente:

e “En consonancia con la Declaracion Universal de Derechos
Humanos y al igual que los demés ciudadanos, los miembros de la
judicatura gozardn de las libertades de expresion, creencias,
asociaciéon y reunioén, con la salvedad de que, en el ejercicio de
esos derechos, los jueces se conduciran en todo momento de
manera que preserve la dignidad de sus funciones y la
imparcialidad e independencia de la judicatura”.1%®

En cuanto al Sistema de Proteccion Interamericano de Derechos
Humanos, se ha precisado en el caso Rios y otros vs. Venezuela que en una
sociedad democratica, la libertad de expresion por parte de ciertas
autoridades como bien pueden ser los juzgadores, no solo constituye un
derecho sino también una obligacién, puesto que es de suma relevancia que
estas mismas autoridades se pronuncien al respecto de temas de caracter

politico y publico.t%®

154Comision Internacional de Juristas, Principios internacionales sobre la independencia vy
responsabilidad de jueces, abogados Y fiscales..., cit., p. 40.

155 Organizacion de Naciones Unidas, (ONU), Principios basicos relativos a la independencia de la
judicatura..., cit., parrafo 8.

156 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Rios y otros vs Venezuela, Sentencia de 28
de enero de 2009, Serie C, No. 194, péarrafo 139.
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2.5.2. Libertad de asociacion

La libertad de asociacion, es un derecho que se localiza en diversos tratados
internacionales, tales como el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos y la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, por

mencionar algunos.

En un plano universal, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos precisa en el precepto 22 que: “Toda persona tiene derecho a
asociarse con otras, incluso el derecho a fundar sindicatos y afiliarse a ellos

para la proteccion de sus intereses”. 1%’

A su vez, la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, indica
en el articulo 16 que: “Todas las personas tienen el derecho a asociarse
libremente con fines ideoldgicos, religiosos, politicos, econémicos, laborales,

sociales, culturales, deportivos o de cualquier otra indole”.1%8

En efecto, los jueces también tienen el derecho de agruparse entre
ellos, cuestion que es esencial para garantizar la independencia del poder
judicial ya que los gremios y asociaciones de juzgadores, fortalecen la misma
actividad jurisdiccional. Este tipo de agrupaciones permiten que los
operadores juridicos defiendan de manera colegiada sus resoluciones, su
independencia, estableciendo ademas, estandares generales para el

desempefio judicial.1>®

157 QOrganizacion de las Naciones Unidas, (ONU), Pacto internacional de derechos civiles y
politicos..., cit., articulo 22.
158 Qrganizacion de los Estados Americanos (OEA), Convencion americana sobre derechos

humanos, 1969, [en linea] <https://www.oas.org/dil/esp/tratados b-
32 _convencion_americana_sobre_derechos _humanos.htm>, [Consulta: 24 de septiembre de
2020].

159 Comision Internacional de Juristas, Principios internacionales sobre la independencia vy
responsabilidad de jueces, abogados Y fiscales..., cit., p. 39.
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En relacién con el Comité de Derechos Humanos de la ONU, hay que
destacar que el numeral 9 de los Principios Béasicos Relativos a la
Independencia de la Judicatura, sefala lo siguiente:

“Los jueces gozaran del derecho a constituir asociaciones de jueces u

otras organizaciones que tengan por objeto representar sus intereses,

promover su formacion profesional y defender la independencia
judicial, asi como el derecho a afiliarse a ellas”.

Por lo que se refiere a nuestro ambito regional, la Comision
Interamericana de Derechos Humanos, ha sido muy puntual al destacar que
el derecho de asociacion de los juzgadores, permite y promueve la defensa
colectiva de sus derechos, con la finalidad de mantener una actuacion

independiente e imparcial.1%°

2.6. Competencia profesional, selecciéon y formacion

Con la finalidad de proteger la independencia y el 6ptimo ejercicio de los
operadores juridicos, se han establecido una serie de exigencias y requisitos
para la designacion de estos cargos judiciales, los cuales estan regidos por
un método de seleccién estricto y transparente. El hecho de que los
juzgadores sean nombrados con base en sus habilidades y destrezas
juridicas conlleva a que su ejercicio profesional sea el mas idéneo en términos
generales, y a su vez, al realizarse estos procesos de seleccion, el poder
judicial, evita correr riesgo de no cumplir con su funcién esencial, la cual

radica en la imparticién de justicia.6!

En esta tesitura, el nombramiento de los juzgadores tiene que llevarse

a cabo a través de procesos y criterios que permitan la configuracion de un

160 Comisidn 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, EUA, OEA, 2013, p. 77.

161 Comision Internacional de Juristas, Principios internacionales sobre la independencia vy
responsabilidad de jueces, abogados v fiscales..., cit., p. 43.
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poder judicial fuerte e independiente. Ciertamente, el nombramiento de los
operadores juridicos puede ser un tema que se politiza muchas veces con el
procedimiento de seleccidn de los altos magistrados —en el caso de México,
Ministros— se puede transfigurar en una cuestion meramente politica y no
tanto de caracter profesional, o que limita o imposibilita la formacion periddica

y continua —carrera judicial- de los jueces.16?

Al respecto, los Principios Basicos relativos a la Independencia de la
Judicatura del Comité de Derechos Humanos de la ONU, establecen lo
siguiente:

‘Las personas seleccionadas para ocupar cargos judiciales seran

personas integras e idoneas y tendran la formacion o las calificaciones

juridicas apropiadas. Todo método utilizado para la seleccion de
personal judicial garantizara que éste no sea nombrado por motivos
indebidos. En la seleccion de los jueces, no se hara discriminacion
alguna por motivo de raza, color, sexo, religion, opinién politica o de

otra indole, origen nacional o social, posicién econémica, nacimiento o

condicion; el requisito de que los postulantes a cargos judiciales sean

nacionales del pais de que se trate no se considerara
discriminatorio”.163

Por su parte, el Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos
Humanos, ha reconocido que los procesos de nombramiento, representan un
supuesto fundamental que respalda la independencia de los operadores
juridicos. La misma Corte Interamericana en su jurisprudencia, ha
desarrollado este principio, sefialando: “La independencia de cualquier juez
supone que se cuente con un adecuado proceso de nombramiento, con una
duracion establecida en el cargo, garantias de inamovilidad y con una

garantia contra presiones externas”.164

162 Romero, Maria Luisa, Arrocha, Maria Judith y Coria, Vanessa, Compendio de estandares
internacionales para la proteccion de la independencia judicial..., cit., p. 12.

163 Organizacion de Naciones Unidas, (ONU), Principios basicos relativos a la independencia de la
judicatura..., cit., parrafo 10.

164 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Palamara Iribarne vs Chile, Sentencia de 22
de noviembre de 2005, Serie C, no. 135, parrafo 156.
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Finalmente, la misma Corte ha indicado que los procedimientos para
el nombramiento de los operadores juridicos, tienen que estar sujetos
conforme a los parametros que establece la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, ya que de no respetarse los principios basicos de
objetividad e imparcialidad, es probable que el sistema judicial alcance altos
niveles de discrecionalidad en cuanto a la seleccion de sus servidores

publicos.16>

2.7. Secreto profesional e inmunidad

Para un éptimo desempefio dentro de la funcion jurisdiccional, resulta trascendente
que los operadores juridicos tengan en consideracion el denominado secreto
profesional, que implica el estricto manejo en la informacién que llega a sus manos,
la cual, debido a su naturaleza, tiene que ser tratada con altos grados de

confidencialidad y reserva.

Bajo la misma tesitura, los jueces tienen la obligacion de mantener el secreto
profesional, con la finalidad de salvaguardar los bienes juridicos tutelados de las
partes, asi como evitar incurrir en actos fuera de su estricta funciéon. Asimismo, el
secreto profesional conlleva una absoluta reserva con los casos judiciales; y en el
caso de que los operadores juridicos, sean parte de un tribunal colegiado, también

deberan guardar la secrecia de las deliberaciones de cada uno de los miembros.

Sobre este punto, los Principios Basicos relativos a la Independencia de la

Judicatura del Comité de Derechos Humanos de la ONU, apuntan lo siguiente:

“Los jueces estaran obligados por el secreto profesional con respecto a sus
deliberaciones y a la informacién confidencial que hayan obtenido en el
desempeiio de sus funciones, a menos que se trate de audiencias publicas,
y no se les exigira que testifiquen sobre tales asuntos”.166

165 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Reverdn Trujillo vs Venezuela, 30 de junio
de 2009, Serie C, No. 197.

166 Organizacion de Naciones Unidas, (ONU), Principios basicos relativos a la independencia de la
judicatura..., cit., parrafo 15.
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En el mismo sentido, respecto de las inmunidades de las que deben de gozar
los operadores juridicos, se refieren a protecciones de caracter legal a favor de los
juzgadores, frente a dafios o perjuicios que ya bien, puedan ser generados por
acciones u omisiones en el desempefio de su cargo. Al respecto, el mismo

instrumento internacional, expresa lo siguiente:

“Sin perjuicio de cualquier procedimiento disciplinario o derecho de
apelacion, ni del derecho a recibir indemnizacion del Estado de acuerdo con
la legislacion nacional, los jueces gozaran de inmunidad personal con
respecto a las acciones civiles por dafos y perjuicios derivados de acciones
u omisiones indebidas cometidas en el ejercicio de sus funciones
judiciales”.16”

2.8. Medidas disciplinarias, suspension y separacion del cargo

Hasta aqui, hemos presentado un conjunto de principios y garantias que
respaldan la actuacion jurisdiccional; sin embargo, cabe destacar que, a veces los
juzgadores pueden utilizar estas garantias para llevar a cabo conductas contrarias

a su investidura.

En el caso de que los juzgadores incurran en practicas antijuridicas o
ilegales, se prevén medidas de corte disciplinarias que los pueden llegar a
inhabilitar en el desempefio de su cargo, en virtud de faltas disciplinarias, de
delitos o0 malas conductas en general. No obstante, atendiendo al principio de
debido proceso, como cualquier otra persona, los jueces so6lo podran ser
separados de sus cargos mediante un proceso judicial que cumpla con las

formalidades esenciales del mismo. Ademas, los operadores juridicos no podran

167 |bidem, parrafo 16.
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ser destituidos por temas de diferencias en interpretacion de algun caso, ni

tampoco por errores de buena fe —bona fide—.168

Frente a un tema de responsabilidad por parte de los operadores juridicos,
el Estado tiene la obligacion de determinar con claridad las causas y motivos de
una posible destitucion, asi como los procedimientos para la misma. De tal suerte
gue la resolucion que analice si la conducta de un juez puede constituir una causa

para su remocién, tendra que ser emitida por un 6rgano independiente e imparcial.

A su vez, el Comité de Derechos Humanos de la ONU, a través de los
Principios Basicos relativos a la Independencia de la Judicatura, hace alusién a lo
siguiente:

e “Toda acusaciéon o queja formulada contra un juez por su actuacion
judicial y profesional se tramitara con prontitud e imparcialidad con
arreglo al procedimiento pertinente. El juez tendra derecho a ser oido
imparcialmente. En esa etapa inicial, el examen de la cuestién sera
confidencial, a menos que el juez solicite lo contrario”;

e “Los jueces solo podran ser suspendidos o separados de sus cargos
por incapacidad o comportamiento que los inhabilite para seguir
desempenando sus funciones”;

e “Todo procedimiento para la adopcion de medidas disciplinarias, la
suspension o la separacion del cargo se resolvera de acuerdo con las
normas establecidas de comportamiento judicial”;

e “Las decisiones que se adopten en los procedimientos disciplinarios,
de suspension o de separacién del cargo estardn sujetas a una
revision independiente. Podra no aplicarse este principio a las
decisiones del tribunal supremo y a las del 6rgano legislativo en los
procedimientos de recusacién o similares”.16°

En relaciéon con la Corte Interamericana de Derechos Humanos, ésta ha

indicado que la destitucién o remocidén de los jueces de sus cargos, tiene que estar

168 Comision Internacional de Juristas, Principios internacionales sobre la independencia vy
responsabilidad de jueces, abogados Y fiscales..., cit., p. 59 y 60.

169 Organizacion de Naciones Unidas, (ONU), Principios basicos relativos a la independencia de la
judicatura..., cit., parrafos 17 — 20.
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sujeta a las garantias del debido proceso, por lo que los jueces contaran en todo

momento con un recurso efectivo y adecuado.*’®

Asimismo, en el caso Apitz Barbera y otros vs. Venezuela, la Corte sefalo
que los miembros del Poder Judicial, no pueden ser nombrados o destituidos de
Sus cargos sin que exista un procedimiento previo y establecido en la ley. En suma,
se puede llegar a la conclusion de que la destitucion de los operadores juridicos,
solamente puede ser llevada a cabo a través de procesos disciplinarios que sean

regidos por las garantias del debido proceso.’*

2.9. Condiciones de servicio e inamovilidad

Una conditio sine qua non —condicion sin la cual no— seria posible asegurar
la independencia y certeza del Poder Judicial en general y los operadores
juridicos en particular, es el principio de permanencia en el cargo de los
mismos. La permanencia dentro de su funcién durante un periodo de tiempo
prolongado, les permite tener la confianza y firmeza para poder realizar la
actividad jurisdiccional en sus mas amplios términos, es decir, esta condicién
de permanencia, ofrece a los juzgadores un campo de ejercicio profesional
libre de cualquier tipo de presiones e injerencias que puedan provenir tanto

del interior de la judicatura como del exterior.172

Es necesario resaltar que la permanencia en el cargo, es una
proteccion que deben tener los juzgadores, particularmente frente a los otros
dos poderes del Estado, es decir el poder ejecutivo y el legislativo, pues en
ciertos escenarios es probable que se presente un fendmeno en el que el

nombramiento de los jueces se deba a cuestiones meramente politicas, lo

170 Comisidn Interamericana de Derechos Humanos, Garantias para la independencia de las y los
operadores de justicia..., cit., p. 80.

171 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Apitz Barbera y otros vs Venezuela,
Sentencia de 5 de agosto de 2008, Serie C, No. 182, Parrafo 147.

172 Comisidn Interamericana de Derechos Humanos, Garantias para la independencia de las y los
operadores de justicia..., cit., p. 53.
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que se traduce en que el desempefio de éstos sea subordinado a voluntades

externas, comprometiendo su desempefio ideal.

Ademés de la permanencia, las condiciones de la funcién
jurisdiccional, deben incluir otro tipo de factores como una remuneracion
adecuada, el otorgamiento de recursos humanos, la capacitaciéon permanente
y medidas de seguridad personal idéneas. Todo este conjunto de
prerrogativas, son en efecto requisitos sustanciales para que los juzgadores
operen en una atmoésfera ajena a influencias e imposiciones que pudieren

afectar su libertad e independencia como operadores juridicos.t”3

Respecto a este punto, los Principios basicos relativos a la
independencia de la judicatura del Comité de Derechos Humanos de la ONU,

expresan lo siguiente:

e “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’;

e “Se garantizara la inamovilidad de los jueces, tanto de los nombrados
mediante decision administrativa como de los elegidos, hasta que
cumplan la edad para la jubilacion forzosa o expire el periodo para el
gue hayan sido nombrados o elegidos, cuando existan normas al
respecto”;

e “El sistema de ascensos de los jueces, cuando exista, se basara en
factores objetivos, especialmente en la capacidad profesional, la
integridad y la experiencia”;

e “Laasignacion de casos a los jueces dentro del tribunal de que formen
parte es asunto interno de la administracion judicial”.

Con relaciobn a lo anterior, la Corte Interamericana de Derechos

Humanos ha sefialado que los Estados tienen que ofrecer un conjunto de

garantias que permitan un apropiado desarrollo y servicios de las condiciones

173 Romero, Maria Luisa, Arrocha, Maria Judith y Coria, Vanessa, Compendio de estandares

internacionales para la proteccion de la independencia judicial..., cit., p. 29.
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de la funcién jurisdiccional, entre las que destacan: el adecuado proceso de

nombramiento, la inamovilidad y las garantias contra presiones externas.

En lo concerniente a la inamovilidad, la Corte Interamericana ha
declarado que los jueces tienen que gozar de este principio de inamovilidad
y que su destitucion solamente podra ser efectuada mediante de un
procedimiento fijado por la ley con anterioridad. En sintesis, este tribunal
identifica que el principio de inamovilidad se encuentra compuesto por los
siguientes elementos: a) permanencia en el cargo; b) mecanismos de

ascensos; Y, ¢) la no destitucion injustificada.t’

2.10.Remuneraciones

Dentro de los principios de condiciones de servicio e inamovilidad, ya se ha
mencionado de manera superficial lo concerniente a las remuneraciones que
deben percibir los operadores juridicos. No obstante, desde mi Optica este
elemento constituye por demas una cuestion de toral relevancia para la

independencia y el buen funcionamiento del poder judicial.

Ciertamente, las remuneraciones son un topico controversial e incluso
polémico, ya que puede generar cierto rechazo por parte de sectores de la
sociedad, de los actores politicos, asi como también de los representantes

del resto de los poderes del Estado.

No es lejano pensar que las remuneraciones que reciben los
operadores juridicos, es un asunto que puede estar sujeto a discursos
demagogicos e inclusive autoritarios por parte de la clase politica, debido a
ello considero que el tema de las remuneraciones, debe de ser explorado e

investigado con un mayor rigor y seriedad, tanto tedrico como practico.

174 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Reverén Truijillo vs Venezuela, 30 de junio
de 2009, Serie C, No. 197, Parrafos 78 y 79.
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Es asi que desde el punto de vista de esta investigacion, el hecho de
vulnerar o poner en peligro el principio de irreductibilidad de las
remuneraciones de los servidores publicos del poder judicial, seria una causa
que inevitablemente desembocaria en una crisis constitucional al verse
trastocada la teoria de la divisién de los poderes, pues al no respetarse las
esferas competenciales de cada uno de los poderes, se pone en jaque el
desarrollo y consolidacion del Estado constitucional de derecho, asi como que
se quebrantaria la independencia que deben poseer los poderes que

conforman el Estado.

Tomando en cuenta lo anterior, hay que precisar que distintos
instrumentos internacionales han sido puntuales al referir que los Estados
estan obligados a garantizar a los operadores juridicos una remuneracion
acorde con la relevancia de sus funciones y responsabilidades y, que ademas

tenga el caracter de irreductible.

El principio de las remuneraciones es abordado de forma superficial
por los Principios Basicos Relativos a la Independencia de la Judicatura de la
ONU, por lo que, podemos observar que el analisis efectuado por este comité
no ha sido estudiado de forma exhaustiva; sin embargo, existen otros
instrumentos internacionales, tales como el Estatuto del Juez Iberoamericano

en el que el tratamiento de las remuneraciones es mas amplio y abundante.

Dicho estatuto —elaborado en la VI Cumbre Iberoamericana de
Presidentes de Cortes Supremas y Tribunales Supremos de Justicia—,
desarrolla de manera contundente un apartado dedicado a la retribucion,
seguridad social y medios materiales que deben gozar los operadores
juridicos, expresando lo siguiente:

“‘Articulo 32. Remuneracibn Los jueces deben recibir una

remuneracion suficiente, irreductible y acorde con la importancia de la

funcién que desempefian y con las exigencias y responsabilidades que
conlleva”.1’®

175 Unién Internacional de Magistrados, Estatuto del Juez Iberoamericano, Espafia, 2001.
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Por otro lado, también existe un Estatuto Universal del Juez adoptado
por la Union Internacional de Magistrados, en el que se habla con mayor
profundidad sobre la remuneracion y jubilacion de los juzgadores, en el que
se atiende a la importancia de las remuneraciones que garanticen la
independencia econdémica que va a salvaguardar a los jueces de cualquier
tipo de presion, intromision o influencias externas que pudieran afectar sus

fallos y en general toda su funcion jurisdiccional.

Sobre este tdpico, el Estatuto Universal del Juez, hace hincapié en los

siguientes términos:

“‘Articulo 13. Remuneracion y jubilacion. El juez debe recibir una
remuneracién que sea suficiente para asegurar su independencia
econOmica. La remuneracién no debe depender del resultado de la
actividad del juez y no debe ser reducida mientras preste servicio
profesional. El juez tiene derecho a jubilarse y percibir una pensién que
se corresponda con su nivel de responsabilidad. Después de la
jubilacién, no se le puede prohibir el ejercicio de otra actividad
profesional juridica por el sélo hecho de su previa actividad judicial”.1’®
En cuanto al &mbito del Sistema Interamericano de Proteccion de los
Derechos Humanos, la Comisién Interamericana ha sefialado que la
asignacion y empleo de los recursos publicos destinados al poder judicial, es
un aspecto esencial para garantizar la independencia del mismo, ya que esto
les permite realizar sus funciones encomendadas de manera adecuada, lo

que se puede traducir en una actuacion libre.2’”

Por otro lado, la misma Comision Interamericana ha sefalado de
manera concreta que la remuneracion de los juzgadores en términos
individuales es importante para su funcionamiento e independencia en el
cargo, afirmando que los Estados deben introducir en su normatividad

elementos y bases salariales que otorguen una remuneracion suficiente,

176 Unidn Internacional de Magistrados, Estatuto Universal del Juez, Taiwan, 1999.
177 Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Garantias para la independencia de las y los
operadores de justicia..., cit., p. 24 y 25.
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irreductible y que corresponda a sus altas responsabilidades y funciones, en
otras palabras, los criterios para determinar la remuneraciéon de los
operadores juridicos, tiene que estar apegada a cuestiones objetivas y

justas.1’®

Como conclusion a este segundo capitulo, quiero remarcar que, no obstante
que en diversos instrumentos internacionales, asi como en la jurisprudencia
constante de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, se ha encontrado un
desarrollo vasto e importante respecto de los principios y garantias que protegen la
independencia judicial y su funcionamiento, en el que claramente se abordan
tdpicos como la independencia, imparcialidad, libertades de expresion y asociacion,

condiciones de servicio e inamovilidad, entre otras.

Esta investigacion busca resaltar la relevancia que deben tener las
remuneraciones, asi como la irreductibilidad de las mismas, en este contexto, la
exploracion realizada, arroja que a nivel universal, los Principios basicos relativos a
la independencia de la judicatura, respaldan la remuneracion adecuada, irreductible
y suficiente para los juzgadores, ademas existe un Estatuto Universal del Juez en
el que se afirma que las remuneraciones deben de garantizar la independencia
econOmica para evitar presiones y subordinaciones, dignificando su labor. Mientras
que, en un ambito regional, se encontrd el Estatuto del Juez Iberoamericano en el
gue se puntualiza que las remuneraciones que perciban los operadores juridicos

seran suficientes, irreductibles y conforme a sus altas responsabilidades.

178 |pidem, pp. 56 — 59.
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3. CAPITULO TERCERO ANALISIS COMPARATIVO DE LOS PRINCIPIOS Y
GARANTIAS DE LA INDEPENDENCIA JUDICIAL EN OTROS SISTEMAS
JURIDICOS

3.1. Diseio metodoldgico.

Como se abordo en el capitulo anterior, en el que se realizd un analisis de derecho
internacional, es posible identificar que diversos organismos se han concentrado
en la elaboracién de medidas y garantias para la independencia de los distintos
poderes judiciales; sin embargo, lo cierto es que no se han llegado a establecer
estandares generales que hayan sido aceptados por todos los Estados. Mas alla
de esta aparente deficiencia, se pueden rastrear de manera indirecta algunas
referencias sobre la independencia judicial en mdltiples instrumentos

internacionales.

Es l6gico afirmar que el estudio de las instituciones politicas de nuestro pais,
resulta fundamental para comprender la mecanica del quehacer politico y social
dentro de una democracia constitucional; sin embargo, el conocimiento exclusivo
de un solo sistema juridico puede generar deficiencias que no permitan la
comprension total de las instituciones que forman parte de ella y, por ende, su
mejoramiento. Debido a ello, propongo realizar un estudio comparativo de las
instituciones, gobiernos y procedimientos en ciertos paises con la finalidad de
encontrar las pautas que nos encaminen hacia una percepcion completa sobre el
fendmeno en estudio, al comparar los éxitos, las deficiencias y probleméticas de

cada sistema.l”®

En consonancia con lo dicho previamente, es conveniente emprender un
estudio comparado sobre los principios y garantias que regulan la independencia

judicial que ofrecen algunos paises respecto de este topico. En relacion con ello,

179 Zink, Harold, Los sistemas contemporaneos de gobierno, Trad. Andrés M. Mateo, México,
Limusa-Wiley, 1965, pp. 17 y 18.
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se debe resaltar que el papel de las cortes o tribunales es una cuestion
trascendental para el estudio del derecho, asi como de otras ramas de las ciencias
sociales, principalmente por la importancia que ha adquirido el poder judicial a raiz
del nuevo paradigma constitucional, caracterizado en el reconocimiento y
proteccion a los derechos fundamentales, asi como por un sistema de limites y
vinculos sustanciales que son impuestos a todos los poderes publicos y que a su

vez, emanan de la constitucion.180

Resulta evidente que el estudio del poder judicial mantiene un rol
preponderante para el perfeccionamiento y desarrollo del Estado constitucional, en
particular esta investigacion se enfoca en el tema de la independencia judicial,
haciendo un mayor énfasis en el rubro de las remuneraciones y del principio de
irreductibilidad de las mismas, por lo que a continuacion, desarrollaremos una
radiografia comparativa de la independencia judicial en diferentes sistemas

juridicos.

Este estudio, se dividira en dos regiones geograficas: Latinoamérica y
Europa; presentando un panorama sobre los niveles de confianza y credibilidad que
gozan los poderes judiciales de dichas regiones. Nuestra hipGtesis es que, a
menores niveles de independencia judicial, mayor es la desconfianza en las
instituciones jurisdiccionales, asi como en los operadores juridicos que vierten sus
fallos. A contrario sensu, estimo que, a mayores niveles de independencia judicial,
sera menor la desconfianza de la ciudadania frente al poder judicial, lo que a su vez
se traduce en el perfeccionamiento del Estado constitucional de derecho y de los

derechos humanos.

Dentro de los distintos poderes judiciales a analizar, a primera vista podemos
deducir que la implementacion de los principios y garantias de la independencia
judicial, no se presentan de manera uniforme. En algunos casos, se ha dado
prioridad al principio de imparcialidad, en otros casos, a la competencia profesional,

selecciéon y formacion; o a las condiciones de servicio e inamovilidad.

180 Ferrajoli, Luigi, Gantismo. Una discusion sobre derecho y democracia, Trad. Andrea Greppi, 22
edicién, Madrid, Trotta, 2009, p. 42.
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Los motivos de este fendmeno, pueden ser explicados a través del disefio
institucional de cada uno de los poderes judiciales, por las constituciones de cada
pais, por las leyes secundarias de los mismos, o quiza por el activismo judicial,
luego entonces, es probable que un analisis comparado de cada uno de los poderes
judiciales nos arroje los niveles y grados de independencia judicial y, en

consecuencia, la graduacion de confianza por parte de la ciudadania.

Idealmente, la independencia judicial tiene que garantizar los siguientes
principios: independencia; imparcialidad; libertad de expresion y asociacion;
competencia profesional, seleccion y formacion; secreto profesional e inmunidad;
medidas disciplinarias, suspensiéon y separacion del cargo; condiciones de servicio

e inamovilidad; y, remuneraciones.

Es probable que este estudio comparado de los poderes judiciales nos
demuestre que ningun pais cuenta con la misma cantidad de principios que estipula
la independencia judicial; sin embargo, la interaccion de los distintos factores y
principios sefialados con anterioridad, son las piezas determinantes para el

desarrollo de un genuino Estado constitucional.

Para conocer los niveles de independencia judicial, asi como de confianza
por parte de los ciudadanos, el disefio metodologico de este apartado pretende
desarrollar una comparacion de los distintos paises en los que en los ultimos afios
ha habido un desarrollo importante en esta materia, es por ello que, se han
seleccionado de manera meticulosa los siguientes escenarios: América Latina —

México; Colombia—; Europa —Espafia, Alemania—.

Con la finalidad de obtener un analisis integral, el estudio girard en torno a
las siguientes variables, a saber: a) independencia — imparcialidad; b) libertad de
expresion — asociacion; c) condiciones de servicio e inamovilidad y, finalmente —la

variable mas importante para esta investigacion—, d) remuneraciones.

En sintesis, la metodologia planteada, tiene el objetivo de averiguar, por un
lado, los niveles de independencia judicial y, por el otro, los grados de confianza

vertidos por la ciudadania hacia el poder judicial. Cabe destacar que la presente
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investigacion no busca agotar la revision de todos los poderes judiciales en América
Latina y Europa, debido a ello, he seleccionado una muestra de los que estimo son
los paises que pueden ejemplificar mi postura e incitar a una discusion académica

de primer nivel.

3.2. América Latina.

La mayoria de los paises que conforman América Latina, se enfocaron en sus
textos constitucionales a establecer las bases y principios sobre los que se
instituirian sus formas de gobierno, en esta region del mundo podemos observar
que la forma de organizacion socio-politica, ha sido en gran medida heterogénea,
ya que encontramos que algunos Estados se estructuran bajo los lineamientos del
Federalismo, mientras que otros tantos, se rigen bajo el Centralismo y en general,

todos los paises se pronunciaron como republicas democraticas y representativas.

Ahora bien, si nos fijamos en las caracteristicas de los Estados en cuanto a
sus fines y administraciéon, se observa que el Estado concentra todo el poder para
luego delegarlo en diferentes entidades, de tal manera que, los gobiernos
latinoamericanos han estipulado en sus constituciones tanto, las formas en las que
debe ser regida su forma de organizacion, asi como un sistema rector de pesos y
contrapesos basado en la teoria de la division de poderes, en cuyos pilares

descansan las democracias constitucionales en América Latina.18!

Como habiamos hecho mencion, los paises latinoamericanos han adoptado
un sistema de corte democratico; sin embargo, lejos de que la democracia se haya

establecido de manera exitosa, lo cierto es que éstas se encuentran en un proceso

181 | azcano y Mazén, Andrés Maria, Constituciones politicas de América, Cuba, Cultural, 1942, pp.
11-13.
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de consolidacién, que corren peligro por el surgimiento y la proliferacion de los

gobiernos militares, las dictaduras y actualmente el populismo.82

Sin duda alguna, las democracias latinoamericanas oscilan en distintos
ciclos u olas que buscan un mayor desarrollo y consolidacion democratica.
Actualmente, uno de los principales retos que tienen que afrontar las democracias
latinoamericanas, consiste en alcanzar niveles 6ptimos de bienestar para toda la
sociedad en general, sumandose a la lucha contra la impunidad, corrupcion y la

transparencia.'®3

Todos estos factores, a su vez, se pueden traducir en los niveles de
confianza que tienen los ciudadanos frente a las instituciones de gobierno. Cabe
mencionar que una de las caracteristicas de las democracias emanadas en la
denominada tercera ola democréatica, de acuerdo a Samuel Huntington!® es la
combinacion, por un lado, de la defensa democratica y, por el otro, el sentimiento
de desconfianza por parte de la ciudadania hacia las instituciones.
Desafortunadamente, la ausencia de confianza afecta los procesos de
consolidacion de las democracias y del Estado constitucional. Este fendbmeno,
desemboca en la falta de legitimidad por parte de las autoridades y, particularmente
para esta investigacion, quiero resaltar la pérdida de confianza por parte de la
ciudadania hacia el poder judicial en Latinoamérica.

La consolidacion del Estado constitucional y de la democracia de cada uno
de los paises latinoamericanos se explica a través de diversas variables, entre las
gue podemos destacar sus circunstancias historicas, la desigualdad econémica, el
respeto hacia los ordenamientos juridicos, la cultura de la legalidad y esencialmente

a la debilidad institucional.

182 | evitsky, Steven y Ziblatt, Daniel, ¢C6mo mueren las democracias?, Barcelona, Ariel, 2018,
passim.

183 Carpizo, Jorge, Concepto de democracia y sistema de gobierno en América Latina, México, 11J —
UNAM, 2007, p. 113.

184 yVéase Huntington, Samuel, La tercera ola: la democratizacién a finales del siglo XX, Barcelona,
Paidos, 1994.
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La aprobacion de los gobiernos en Latinoameérica, ha venido a la baja desde
el afio 2009 en el que se estimaba que en promedio la aprobacion oscilaba en el
60%. Para el afio 2018 los indicadores de Latinobarometro sefialan que el declive
de la aprobacién de los gobiernos, ha llegado hasta un 32%, lo cual se explica por

la falta de transparencia, corrupcion y desconfianza en las instituciones.

En cuanto al tema de la confianza en las instituciones, se observa de manera
inverosimil que en América Latina, la institucién que goza de mayores niveles de
confianza es la iglesia con un 62% y, después le siguen las Fuerzas Armadas con
un 44%, las instituciones policiacas con un 35%, las instituciones electorales con el
28% y encontramos al poder judicial casi al final de este listado con porcentaje del

24%; soélo por encima del Congreso y los Partidos Politicos.18

A continuacion, presentamos una gréafica en la que se demuestran los niveles

de confianza en las instituciones por parte de las ciudadanias en América Latina:

CONFIANZA EN INSTITUCIONES

TOTAL AMERICA LATINA 2018
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FUENTE: Latinobarémetro, Informe 2018.

185 | atinobarémetro, Informe 2018.



Con respecto a la confianza hacia el poder judicial, cabe referir que ésta
alcanzé su punto mas alto entre los afios de 1997 a 2006, con un promedio de
aprobacion del 36%; mientras que su punto mas bajo fue en el afio de 2003, con
apenas un 19%. Para el afio 2018, lo indicadores de Latinobarémetro sefalan que
desde el afio 2014 hasta esa fecha, la confianza en el poder judicial ha ido en caida
disminuyéndose hasta en 12 puntos porcentuales. Podemos destacar que, en
algunos paises de Latinoamérica, la falta de confianza en el poder judicial es tan
endeble que los niveles de aprobacion no llegan ni al 20%. Entre los paises que
menos confian en esta institucion, hallamos a El Salvador con 14%, Nicaragua con
15% y Peru con 16%, por otro lado, los paises que mas grados de confianza tienen
en el poder judicial, son Costa Rica con 49%, Uruguay con 39% y, Brasil con 33%.
En esta graduacion, encontramos que México se encuentra a la mitad de este

listado, ya que se observa que los niveles de confianza oscilan en el 23%.

Ahora veamos una grafica en la que se demuestran los niveles de confianza

en el poder judicial por parte de las sociedades latinoamericanas:

CONFIANZA EN EL PODER JUDICIAL

TOTAL AMERICA LATINA 1996 - 2018 — TOTALES POR PAIS 2018
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La desconfianza y falta de legitimidad por parte del poder judicial en
Latinoamérica, se debe principalmente al poco o nulo cumplimiento que se le ha
dado a los principios que garantizan la independencia —tanto en su vertiente
colectiva como individual-. Efectivamente, como ya se hizo alusion en el capitulo
segundo, la independencia de cualquier 6rgano jurisdiccional es un requisito
indispensable para la consolidacién del Estado constitucional y de la democracia,
por lo que, la carencia de ésta se traduce en mayores niveles de desconfianza e
incluso en los casos mas extremos, en miedo por parte de la ciudadania a acudir

ante una autoridad jurisdiccional.8¢

3.3. Poder judicial en México

El Poder Judicial de la Federacion, se encuentra regulado en el capitulo IV de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, especificamente en el
articulo 94; donde se sefiala que el ejercicio de este poder, descansa en la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion, un Tribunal Electoral, en Tribunales Colegiados y
Unitarios de Circuito y en los Juzgados de Distrito'®’, ademas la Ley Orgéanica del
Poder Judicial de la Federacion, contempla también el Consejo de la Judicatura
Federal, el Jurado Federal de Ciudadanos vy, por ultimo, los Tribunales de los

Estados y de la Ciudad de México.'

186 Comision 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. 14.

187 Articulo 94, Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, 1917, México.

188 Articulo 1°, Ley Organica del Poder Judicial de la Federacion, 1995, México.
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3.3.1. Independencia e imparcialidad en el Poder Judicial de la

Federacion.

Llevando a cabo una interpretacion extensiva, las garantias de independencia e
imparcialidad en el poder judicial mexicano también se encuentran reguladas en el
capitulo IV de la Constitucion Federal, si bien estas garantias no se localizan en el
articulo 94, el cual regula las estructuras organicas y algunos principios
concernientes al poder judicial, después de haber realizado un ejercicio de analisis
e interpretacion legislativa, encontramos que en el articulo 100, relativo al Consejo
de la Judicatura Federal, se sefala que el desarrollo de la carrera judicial estara
apoyado por los principios de excelencia, objetividad, profesionalismo y sobre todo
de independencia e imparcialidad.8°

De este parrafo se infiere que, la carrera judicial en México se constituye a
partir de principios que garanticen una formacion que busca no solamente la
excelencia y objetividad de los juzgadores, sino que tiene como ejes rectores la
independencia y la imparcialidad. Cabe resaltar que, este parrafo del articulo 100
de la constitucion, es de vital importancia para el establecimiento de las directrices
constitucionales de la carrera judicial, la cual fue resultado de muchos afios de
luchas por parte de juristas y de la academia para llevar a la carrera judicial a un

plano constitucional.1®®

De igual forma, el articulo 116 de la Ley Suprema, menciona que el poder
judicial de cada uno de los estados que componen la federacion, debera de
garantizar a través de sus constituciones locales, la independencia de los
magistrados y jueces para llevar a cabo sus funciones de una manera imparcial. En

ese mismo parrafo, se indica que tanto las constituciones como las leyes organicas

189 Articulo 100, Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, 1917, México.

190 Gémez Lara, Cipriano, “Carrera judicial, consejos de la judicatura y escuelas judiciales”, en Lépez
Olvera, Miguel Alejandro y Cienfuegos Salgado, David (coords.), Estudios en homenaje a don Jorge
Fernandez Ruiz. Derecho Procesal, México, 11J — UNAM, 2005, p. 211 — 227.
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estatales, determinaran las condiciones para poder ingresar y permanecer en el

poder judicial. !

Se debe agregar que las garantias de independencia e imparcialidad de las
gue gozan los operadores juridicos en el Estado mexicano, también constituyen un
derecho humano para los gobernados, por lo que en el capitulo | de la constitucion,
denominado “De los Derechos Humanos y sus Garantias”, se estipula en el articulo
17, el derecho al acceso a la justicia, asi como las garantias del debido proceso,
para lo cual se requiere que tanto las leyes federales y locales aseguren la
independencia de los tribunales para que sus resoluciones revistan el caracter de

imparciales.*?

Por otro lado, la Ley Organica del Poder Judicial de la Federacién indica que
el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, debera proteger la
autonomia e independencia de todos los 6rganos y miembros que conforman al
poder judicial*®®>. En consonancia con el articulo 100 constitucional, este
ordenamiento reitera que el Consejo de la Judicatura Federal, velara por la
independencia e imparcialidad de todos los 6rganos y miembros del poder
judicial.’®* Ademas, en el articulo 105 de dicha ley, se plasman las directrices
generales de la carrera judicial, haciéndose énfasis en los principios de
imparcialidad e independencia.

Finalmente, existe un acuerdo general del Pleno del Consejo de la Judicatura
Federal en el que se reglamenta las bases generales y las condiciones de los
funcionarios al servicio del poder judicial, asi como de la carrera judicial. En dicho
acuerdo, se puntualiza que la Justicia de la Federacion tiene que ser expedita,
completa y gratuita; para lograr dicho fin, los juzgadores deberan desenvolverse
bajo los principios rectores de la independencia e imparcialidad.®®

191 Articulo 100, Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, 1917, México.

192 Articulo 17, Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, 1917, México.

193 Articulo 11, Ley Organica del Poder Judicial de la Federacion, 1995, México.

194 Articulo 68, Ley Organica del Poder Judicial de la Federacion, 1995, México.

195 Acuerdo general del Pleno del Consejo de la Judicatura Federal, que reglamenta la carrera
judicial y las condiciones de los funcionarios judiciales, Semanario Judicial de la Federacién y su
Gaceta, Novena Epoca, T. XXVII, marzo de 2008, p. 2025.
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3.3.2. Libertad de expresién y asociacion en el Poder Judicial de

la Federacion.

La libertad de expresion y asociacion, son derechos fundamentales de la sociedad
mexicana en general, por lo que estos principios de la judicatura se desprenden del
capitulo | de la Constitucibn mexicana, particularmente del derecho de libertad de
expresion que se encuentra reconocido en el articulo 6 constitucional en los

siguientes términos:

“La manifestacion de las ideas no sera objeto de ninguna inquisicién judicial
0 administrativa, sino en el caso de que ataque a la moral, la vida privada o
los derechos de terceros, provoque algun delito, o perturbe el orden publico;
el derecho de réplica ser& ejercido en los términos dispuestos por la ley. El
derecho a la informacién sera garantizado por el Estado”.

Por su parte, el derecho a la libertad de asociacion, se encuentra reconocido

en el numeral 9 constitucional, de la siguiente manera:

“No se podra coartar el derecho de asociarse o reunirse pacificamente con
cualquier objeto licito; pero solamente los ciudadanos de la Republica podran
hacerlo para tomar parte en los asuntos politicos del pais. Ninguna reunién
armada, tiene derecho de deliberar. No se considerara ilegal, y no podra ser
disuelta una asamblea o reunién que tenga por objeto hacer una peticién o
presentar una protesta por algun acto, a una autoridad, si no se profieren
injurias contra ésta, ni se hiciere uso de violencias o amenazas para
intimidarla u obligarla a resolver en el sentido que se desee”.

Como ya se habia mencionado anteriormente, no hay que olvidar que los
juzgadores también cuentan con la calidad de ciudadanos, por lo que son
beneficiarios de todas las prerrogativas constitucionales que establece el marco
normativo, de tal suerte que los derechos de libertad de expresion y de asociacion
gue gozan los operadores juridicos ya se encuentran implicitos en el catalogo de

derechos fundamentales.
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En otras palabras, esto significa que el derecho de libertad y asociacion de
los juzgadores no se encuentra reconocido de manera expresa en la constitucion
tampoco en la Ley Organica del Poder Judicial de la Federacion, lo que no quiere
decir que los operadores juridicos no cuenten con estos derechos, ya que por un
lado, se encuentran establecidos en el capitulo primero de la constitucion que a su
vez son extensivos a todos los miembros del poder judicial, y por el otro lado, de
manera complementaria, existen diversos instrumentos internacionales —Principios
Bésicos Relativos a la Independencia de la Judicatura, por ejemplo— de los que el
Estado mexicano forma parte y esta obligado a cumplir los mismos.

3.3.3. Condiciones de servicio e inamovilidad en el Poder Judicial

de la Federacion.

Las condiciones de servicio e inamovilidad en el poder judicial mexicano, se
encuentran estipuladas en el capitulo IV de la Constitucion Federal. Para el caso
de los Ministros de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, se establece la
duracién e inamovilidad en su cargo durante un periodo de 15 afios'; respecto de
los Magistrados Circuito y Jueces de Distrito, su nombramiento y adscripcion sera
por un plazo de 6 afios con la oportunidad de que si al término de su encargo son
ratificados o ascendidos seran inamovibles, al menos que incumplan con lo
establecido por la ley y mediante a los procedimientos establecidos por la misma,

sea juzgado y removido de su cargo.®’

Bajo los anteriores articulos constitucionales, se estima que los juzgadores

cuentan con una serie de condiciones de servicio e inamovilidad en su encargo; no

196 Articulo 94, Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, 1917, México.
197 Articulo 97, Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, 1917, México.

89



obstante, el Consejo de la Judicatura Federal es el 6rgano que puede conocer y

resolver sobre la remocién de jueces y magistrados.%

En coincidencia con lo previsto en la Constitucion Federal, la Ley Orgéanica
del Poder Judicial de la Federacion ratifica que los Ministros de la Suprema Corte,

duraran en su cargo 15 afos.

Se debe subrayar que la citada Ley Organica, contempla todo un apartado
relativo a las condiciones de servicio de los miembros del poder judicial,

particularmente en el Titulo Séptimo concerniente a la carrera judicial.

Al respecto se precisan un conjunto de requisitos para poder ser designado

Juez o Magistrado, entre las que destacan:

Ser mexicano por nacimiento;

Capacidad de goce y de ejercicio;

Ser mayor de 35 afios;

No haber sido condenado por delitos dolosos;

Ser licenciado en derecho y haber practicado la profesion juridica durante
al menos 5 afios.

Asimismo, se expresa que los Magistrados de Circuito, durardn 6 afios en
sus quehaceres, con la opcién a ser ratificados al termino de ese primer encargo,
estableciéndose su inamovilidad.**® En el caso de los Jueces de Distrito, se sefialan
los mismos requisitos a excepcion de la edad para ser aspirante, la cual es de 30
afos, mientras que, el nombramiento de los Jueces de Distrito también sera de 6

afos, con la posibilidad de ser ratificados y asf, obtener su inamovilidad.2®

La ratificacion de Magistrados de Circuito y de Jueces de Distrito, sera
dictada por el Consejo de la Judicatura Federal, tomando en cuenta los siguientes
aspectos: 1. El desempefio de los juzgadores en sus funciones; 2. Los resultados
de las visitas de inspeccion; 3. La obtencién de un grado académico mayor; 4. No

haber sido sancionado en términos administrativos, entre otros.20!

198 Articulo 100, Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, 1917, México.
199 Articulo 106, Ley Organica del Poder Judicial de la Federacion, 1995, México.
200 Articulo 108, Ley Organica del Poder Judicial de la Federacion, 1995, México.
201 Articulo 121, Ley Organica del Poder Judicial de la Federacién, 1995, México.
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Finalmente, es importante hacer énfasis en que corresponde al Consejo de
la Judicatura Federal, determinar los casos en los que los juzgadores federales
alcanzan la inamovilidad en su cargo. Para ello, los operadores juridicos deberan
acreditar su desempefio a través de una evaluacion, de conformidad con lo
sefialado en el articulo 121 de la Ley Orgénica del Poder Judicial de la Federacion.
Todo lo anterior, constituye en términos generales las Condiciones de Servicio, asi

como las garantias de Permanencia e Inamovilidad en el poder judicial mexicano.?%?

3.3.4. Remuneraciones en el Poder Judicial de la Federacion

De la mano de los principios relativos a las condiciones de servicio e inamovilidad,
se perfila otro elemento que resulta de vital trascendencia para lograr una efectiva
y verdadera emancipacion del poder judicial. En la seccién inmediatamente
anterior, se explicaron los mecanismos que establece la Constitucion y la Ley
Orgéanica para fijar los periodos de duracién en los cargos de los Ministros,
Magistrados y Jueces, mismos que se encuentran vinculados al principio de
irreductibilidad de las remuneraciones, las cuales buscan que las percepciones
econémicas sean adecuadas e irrenunciables para todos los operadores

juridicos.?%3

El tema de las remuneraciones en el poder judicial es de tal trascendencia

que la misma Constitucion tiene un parrafo expreso dentro del articulo 94,

202 Acuerdo general del Pleno del Consejo de la Judicatura Federal, que reglamenta la carrera
judicial y las condiciones de los funcionarios judiciales, Semanario Judicial de la Federacién y su
Gaceta, Novena Epoca, T. XXVII, marzo de 2008, p. 2025.

203 Gémez Lara, Cipriano, “Carrera judicial, consejos de la judicatura y escuelas judiciales”..., cit.,
pp. 211 — 227.
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estableciendo el Principio de Irreductibilidad de las Remuneraciones, mismo que

sefala lo siguiente:

“La remuneracion que perciban por sus servicios los Ministros de la Suprema
Corte, los Magistrados de Circuito, los Jueces de Distrito y los Consejeros
de la Judicatura Federal, asi como los Magistrados Electorales, no podra ser
disminuida durante su encargo”.

De igual manera, y en coincidencia con lo anterior, el articulo 116, fraccion
[l de la Constitucion, se estipula que el Poder Judicial de cada uno de los estados
de la Federacion, establecera en sus respectivas Constituciones un conjunto de
prerrogativas para los juzgadores como: la independencia; la inamovilidad en el

encargo; y, particularmente que:

e “El Poder Judicial de los Estados se ejercera por los tribunales que
establezcan las Constituciones respectivas.

e La independencia de los magistrados y jueces en el ejercicio de sus
funciones deberé estar garantizada por las Constituciones y las Leyes
Orgénicas de los Estados, las cuales estableceran las condiciones
para el ingreso, formacién y permanencia de quienes sirvan a los
Poderes Judiciales de los Estados.

e Los Magistrados integrantes de los Poderes Judiciales Locales,
deberan reunir los requisitos sefialados por las fracciones | a V del
articulo 95 de esta Constitucion. No podran ser Magistrados las
personas que hayan ocupado el cargo de Secretario o su equivalente,
Procurador de Justicia o Diputado Local, en sus respectivos Estados,
durante el afio previo al dia de la designacion.

e Los nombramientos de los magistrados y jueces integrantes de los
Poderes Judiciales Locales seran hechos preferentemente entre
aquellas personas que hayan prestado sus servicios con eficiencia y
probidad en la administracion de justicia o que lo merezcan por su
honorabilidad, competencia y antecedentes en otras ramas de la
profesion juridica.

e Los magistrados duraran en el ejercicio de su encargo el tiempo que
sefialen las Constituciones Locales, podran ser reelectos, y si lo
fueren, solo podran ser privados de sus puestos en los términos que
determinen las Constituciones y las Leyes de Responsabilidades de
los Servidores Publicos de los Estados.
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e Los magistrados y los jueces percibiran una remuneracion adecuada
e irrenunciable, la cual no podra ser disminuida durante su
encargo”.2%4

Por si esto no fuera suficiente, la misma Ley Suprema, en su articulo 127
establece que todos los servidores publicos de la Federacion, de las entidades
federativas, de los municipios, asi como de las demarcaciones territoriales de la
Ciudad de México, tienen el derecho a recibir una remuneracion adecuada e
irrenunciable por las actividades realizadas en el desempefio de sus funciones.?%
Precepto constitucional que evidentemente es extensivo a todos operadores

juridicos al no dejar de ser estos servidores publicos al servicio de la Federacion.

Indiscutiblemente, el articulo 94 y 127 constitucionales, conforman la
garantia o principio de Irreductibilidad de las Remuneraciones de los servidores
publicos en general, asi como de los operadores juridicos, en particular. Sobra decir
gue esta garantia supone uno de los ejes rectores que conforman la independencia
del poder judicial, ya que éste impide que los juzgadores sean tentados por
presiones externas e internas, ofreciéndoles las condiciones de trabajo que les
permitan desempeniar las funciones de imparticion de justicia de forma autonoma e

imparcial.

3.4. Poder judicial en Colombia

Colombia es un Estado social de derecho, estructurado como una republica unitaria
de caracter descentralizado, autébnomo, democratico, participativo y pluralista.2%®
Basandose en la teoria de la division de poderes, Colombia divide el ejercicio del

poder publico en tres distintas ramas: La legislativa; la Ejecutiva y la Judicial.?%’

204 Articulo 116, Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, 1917, México.
205 Articulo 127, Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, 1917, México.
206 Articulo 1, Constitucion Politica de Colombia, 1991, Colombia.

207 Articulo 113, Constituciéon Politica de Colombia, 1991, Colombia.
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El poder judicial en Colombia, es conocido como la Rama Judicial y se
encuentra estipulado en el Titulo V, de la Organizacion del Estado de la
Constitucion Politica de Colombia, y se encuentra constituida por la Corte
Constitucional, la Corte Suprema de Justicia, el Consejo de Estado, el Consejo
Superior de la Judicatura, la Fiscalia General de la Nacion y, la Justicia Penal

Militar.208

Especificamente, la Rama Judicial, esta regulada en el titulo VIII de la misma
Constitucion, en este titulo se sefiala que la funcién jurisdiccional en Colombia, se
divide en distintas Jurisdicciones, a saber: 1. Ordinaria; 2. Contenciosa
Administrativa; 3. Constitucional; 4. Especiales; y, 5. EI Consejo Superior de la

Judicatura.

La Jurisdiccion Ordinaria esta encabezada por la Corte Suprema de Justicia;
mientras que la Contenciosa — Administrativa, la dirige el Consejo de Estado; en la
Constitucional, el méximo érgano es la Corte Constitucional de Colombia; por su
lado las Especiales son las autoridades de los Pueblos Indigenas y, por ultimo el
Consejo Superior de la Judicatura que se divide en dos salas: la administrativa y la

disciplinaria.?®®

3.41. Independencia e imparcialidad en el Poder Judicial de

Colombia.

Las garantias de independencia e imparcialidad en la Rama Judicial del Estado
colombiano, se encuentran plasmadas en distintos articulos de su Ley
Fundamental; en primer lugar, se afirma que la imparticion de justicia es una funcion

de caracter publico y que las decisiones y fallos judiciales de cada una de las

208 Articulo 116, Constitucion Politica de Colombia, 1991, Colombia.
209 \/éase Titulo VIII, De la Rama Judicial, Constitucion Politica de Colombia, 1991, Colombia.
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distintas jurisdicciones, asi como de sus miembros, seran independientes, de igual

manera su funcionamiento sera desconcentrado y autébnomo.?*°

En segundo lugar, se indica que los operadores juridicos en el ejercicio de
sus funciones, solamente podran someter sus decisiones al imperio de la ley,
estableciéndose que la equidad, la jurisprudencia, los principios generales del
derecho y la doctrina son pautas que auxilian a los juzgadores en sus fallos y les

permite desenvolverse con independencia e imparcialidad.?!?

Precisamente, el articulo 230 constitucional colombiano es el eje rector de
las garantias de independencia e imparcialidad para los jueces, ya que al
identificarse que sus providencias Unicamente podran estar sujetas al imperio de la
ley, se puntualiza que sus labores deberan observar en todo momento las

disposiciones legales, salvaguardando los principios constitucionales.?*?

Por otro lado, existe la Ley de Administracion de Justicia, también conocida
como la Ley 270 de 1996, en la que se establecen distintos principios para la
imparticion de justicia, como la celeridad, gratuidad, eficiencia, alternatividad, entre
otras; destacando para este andlisis, el principio de Autonomia e Independencia del
Poder Judicial, que en su articulo 5, a la letra dice:

“La Rama Judicial es independiente y auténoma en el gjercicio de su funcion

constitucional y legal de administrar justicia. Ningan superior jerarquico en el

orden administrativo o jurisdiccional podra insinuar, exigir, determinar o

aconsejar a un funcionario judicial para imponerle las decisiones o criterios

que deba adoptar en sus providencias”.

En esa misma tesitura, este mismo ordenamiento juridico, establece algunos
deberes que tendran que acatar los servidores y funcionarios que pertenecen a la
Rama Judicial, entre los que sobresalen: el desempefio de su cargo con

honorabilidad, celeridad, eficiencia, moralidad, lealtad e imparcialidad.?3

210 Articulo 228, Constitucion Politica de Colombia, 1991, Colombia.

211 Articulo 230, Constitucion Politica de Colombia, 1991, Colombia.

212 Burgos, José German, “Independencia judicial en Colombia. Una aproximacion descriptiva a la
jurisprudencia de la Corte Constitucional Colombiana. 1994 — 2007”, en Novum Jus, Colombia, 2008,
Vol. 2, No. 1, pp. 153 — 182.

213 Articulo 153, Constitucion Politica de Colombia, 1991, Colombia.

95



Por dltimo, se debe referir que las garantias de independencia e
imparcialidad para los juzgadores en Colombia, no solamente constituyen un
derecho para los operadores juridicos, ya que, en si el derecho a un juez
independiente e imparcial, es una prerrogativa constitucional de la que gozan todos
los miembros del Estado colombiano, ya que en el mismo titulo octavo,
concerniente a la rama judicial se garantiza el derecho a todas las personas para
poder acceder a la imparticion de justicia a través de operadores juridicos

independientes, autbnomos y sujetos exclusivamente al imperio de la ley.?#

3.4.2. Libertad de expresién y asociacion en el Poder Judicial de

Colombia

Las garantias de libertad de expresion y asociacion que tienen los juzgadores en
Colombia, también se encuentran regulados en la Carta Magna colombiana, en
particular, dentro del Titulo Il “De los Derechos, las Garantias y los Deberes”. Para
el caso de la libertad de expresion, el articulo 20 constitucional, nos refiere lo
siguiente:
“‘Se garantiza a toda persona la libertad de expresar y difundir su
pensamiento y opiniones, la de informar y recibir informacion veraz e
imparcial, y la de fundar medios masivos de comunicaciéon”.
Por su parte, el derecho de asociacién, se encuentra referido en los articulos

38 y 39 de dicha Constitucién, en los siguientes términos:

Articulo 38. “Se garantiza el derecho de libre asociacion para el desarrollo
de las distintas actividades que las personas realizan en sociedad”.

Articulo 39. “Los trabajadores y empleadores tienen derecho a constituir
sindicatos o asociaciones, sin intervencion del Estado. Su reconocimiento
juridico se producira con la simple inscripcion del acta de constitucion”.

214 Articulo 229, Constituciéon Politica de Colombia, 1991, Colombia.
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Después de haber efectuado un andlisis extensivo en diversos
ordenamientos juridicos colombianos respecto de este tépico, podemos concluir
gue en especifico, la libertad de expresion y asociacion de la que deben de gozar
los operadores juridicos, no se encuentra especificada ninguna de estas dos
garantias; no obstante, ambas se localizan dentro del catalogo de derechos
fundamentales de la constitucion politica colombiana, por lo que, se puede
interpretar que los juzgadores —asi como el resto de la poblacién colombiana-—,

poseen estas prerrogativas.

3.4.3. Condiciones de servicio e inamovilidad en el Poder Judicial

de Colombia

Las condiciones de servicio e inamovilidad en la Rama Judicial estan proyectadas
en distintos preceptos constitucionales, asi como en la Ley Estatutaria de la

Administracion de Justicia —también conocida como la Ley 270 de 1996-.

Respecto del nombramiento de los Magistrados de la Corte Constitucional,
seran elegidos por el Senado de la Republica por medio de ternas presentadas por
el Presidente de la Republica, la Corte Suprema de Justicia y del Consejo de
Estado.?’®> En cuanto a los Magistrados de la Corte Suprema y del Consejo de
Estado la constitucibn prevé que éstos serdn designados a través de listas
elaboradas por el Consejo Superior de la Judicatura para que los mismos 6rganos

lleven a cabo el nombramiento de los respectivos operadores juridicos.?16

Los requisitos que determina la Constitucion colombiana para ser Magistrado
ya sea de la Corte Constitucional, de la Corte Suprema de Justicia y del Consejo
de Estado, son los siguientes: 1. Ser colombiano por nacimiento; 2. Ser abogado;
3. No haber sido condenado por delitos dolosos, con la salvedad de delitos politicos;

4. Contar con una experiencia juridica minima de 10 afios en la Rama Judicial o en

215 Articulo 239, Constitucion Politica de Colombia, 1991, Colombia.
216 Articulo 231, Constituciéon Politica de Colombia, 1991, Colombia.
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el Ministerio Publico, o en su defecto, haberse desempefiado como abogado
postulante o académico en instituciones reconocidas y, por ultimo se hace mencion
a gue no es un requisito indispensable haberse desempefiado dentro de la carrera

judicial para alcanzar cualquiera de estos cargos.?!’

En lo que concierne a la duracion que debe permanecer en el cargo de
Magistrado en la Corte Constitucional, la Corte Suprema de Justicia y del Consejo
de Estado un operador juridico, se hace alusion a que éstos, seran electos para
periodos individuales de 8 afos, sin tener la posibilidad de ser reelegidos; la
permanencia en el cargo dependera de que mantengan una conducta destacable,

un rendimiento productivo y no haber cumplido la edad de retiro forzoso.?18

En lo tocante a los servidores publicos de la Rama Judicial, la Ley 270 de
1996, en su titulo VI contempla una serie de disposiciones generales en las que se
refiere que tendran la calidad de funcionarios, los Magistrados, los Jueces y los
Fiscales de la Republica?'®, enfatizandose la idea de que la imparticién de justicia

es fundamentalmente un servicio de caracter publico.

Como hemos sefialado, la duracién en el cargo de Magistrado para las tres
principales Cortes, tendra una extension temporal de 8 afos; salvo que, derivado
de una conducta indebida, surja una sancién de tipo disciplinaria que los destituyera

de su encargo.??°

En este mismo sentido, también se prevé la Carrera Judicial para los
nombramientos de Magistrado de los Tribunales Superiores de Distrito Judicial, de
los Tribunales Contencioso Administrativos, del Consejo Superior de la Judicatura

y, de Juez de la Republica.

Finalmente, el mismo ordenamiento sefiala que ademas de las garantias que

les corresponden a los operadores juridicos como servidores publicos, éstos

217 Articulo 232, Constitucion Politica de Colombia, 1991, Colombia.
218 Articulo 233, Constitucion Politica de Colombia, 1991, Colombia.
219 Articulo 125, Ley 270 de 1996. Estatutaria de la Administracion de Justicia, 1996, Colombia.
220 Articulo 130, Ley 270 de 1996. Estatutaria de la Administracion de Justicia, 1996, Colombia.
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también contardn con los derechos establecidos en el articulo 152, que son los
siguientes:

e “Participar en programas de capacitacion, siempre que no afecte la
prestacion del servicio.

e Participar en los procesos de seleccidbn que le permitan obtener
promociones dentro del servicio.

e Participar en los programas de bienestar social.

e Asociarse con fines de apoyo mutuo, de caracter cultural y asistencial,
cooperativo y otros similares.

e Permanecer en su cargo mientras observe buena conducta, tenga
rendimiento satisfactorio, no haya llegado a la edad de retiro forzoso y en
las demas circunstancias previstas en la ley, entre otros”.

3.4.4. Remuneraciones en el Poder Judicial de Colombia

En cuanto a las Remuneraciones en el Estado colombiano, su Carta Magna
establece que no podra haber un cargo publico en el que no estén especificadas
sus funciones, de los cuales la ley proveera su remuneracion y sus respectivas
gratificaciones, las cuales deben estar contempladas en el Presupuesto General de

la Nacion.221

A su vez, la Ley Estatutaria de la Administracion de Justicia menciona que
dentro de los derechos que corresponden a todos los servidores publicos de la
Rama Judicial, se contempla la posibilidad de que perciban una remuneracion de
acuerdo a su alta responsabilidad, dignidad y jerarquia, la cual no podra verse

reducida por ninglin motivo.??2

221 Articulo 122, Constitucion Politica de Colombia, 1991, Colombia.
222 Articulo 152, Ley 270 de 1996. Estatutaria de la Administracion de Justicia, 1996, Colombia
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Aunado a ello, se instituye que, dentro de la Carrera Judicial, ésta buscara
atraer a los servidores mas preparados y adecuados para la administracion de
justicia, dotandolos de una remuneracién justa, programas de bienestar y salud,
capacitacion permanente para la superacién profesional, lo que conlleva a una alta

exigencia en su desempefio y conducta intachable.??3

3.5. Europa.

El poder judicial en Europa comenzé a consolidarse a partir del Constitucionalismo
Moderno —movimiento que ya ha sido abordado con amplitud en el primer capitulo—
a medidos del s. XVIll y XIX y, a partir del final de la Segunda Guerra Mundial, el
poder judicial adquiriria un rol primordial para la vida y desarrollo de los Estados
constitucionales. Debido a ello, surgieron una serie de corrientes que trataron de
explicar el fendbmeno de la rematerializacion de los textos constitucionales, asi
como de la posibilidad de que los operadores juridicos puedan interpretar y aplicar

los derechos y las leyes, bajo el presupuesto del principio pro personae.

Sin duda alguna, en pleno siglo XXI, el poder judicial se ha constituido como
una instituciéon fundamental de los Estados constitucionales europeos. Si bien,
existen diferencias entre los distintos Estados que conforman la Unién Europea, lo
gue se refleja es una variedad diferente de constituciones, organizaciones y formas
de pensamiento. Hecha esta salvedad, existe un punto de toque en la teoria
constitucional de cada uno de los paises europeos, estos puntos de conexion,
consisten en que las constituciones contienen una declaracion de derechos
fundamentales y, una arquitectura institucional basada en la teoria de la division de

poderes.

223 Articulo 157, Ley 270 de 1996. Estatutaria de la Administracion de Justicia, 1996, Colombia
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De igual forma, al interior de los diversos poderes judiciales que conforman
Europa, encontramos un punto de inflexion respecto de necesidad de garantizar la
independencia del poder judicial y, en particular, de los operadores juridicos. Hoy
en dia, este requerimiento resulta de caracter intrinseco y esencial de la misma
funcion judicial, reforzada por el desarrollo de los derechos fundamentales

buscando enfrentar y contener al resto de los poderes publicos.

En el apartado anterior, observamos que en América Latina la mayoria de
los paises que conforman esa region, habian redactado sus constituciones a partir
de los influjos recibidos por el continente europeo, estructurando su disefio
constitucional a partir de los principios heredados por occidente como la teoria de
la division de poderes y la democracia representativa. Por el contrario, en Europa
encontramos un conjunto de paises que fueron los precursores de los movimientos
liberales, democraticos y constitucionales, casos paradigméticos como los del

Reino Unido, Francia, Espafia y Alemania.

No es de extrafiar que los paises europeos tengan un modelo constitucional
y democratico mas firme y robusto que el latinoamericano, debido a que Europa se
forj6 a través de muchos siglos que le permitirian construir un andamiaje
institucional mucho mas desarrollado, incorporando reglas como principios y

costumbres que integrarian el modelo ejemplar de las constituciones europeas.

Después de concluida la Segunda Guerra Mundial, los dirigentes de los
paises europeos vieron la necesidad de crear un bloque comdn europeo, el cual
lleva por nombre la Unién Europea, agrupando en ella, una serie de paises y
estableciendo un area econdémica de la misma relevancia que la estadounidense.
La integracion europea se consumaria con los Tratados de Roma, los cuales fueron

celebrados el 25 de marzo de 1957 en la ciudad capital de Italia.??*

224 Zamorano — Guzman, Cristian, “La gobernanza de la unién europea: principio de primacia, efecto
directo y traumatismo fundador”, en Revista de derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de
Valparaiso, Chile, 2008, Vol. XXXI, pp. 471 — 490.
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La Union Europea, se encuentra conformada por diversas instituciones de
las cuales podemos resaltar las siguientes: El Parlamento Europeo; el Consejo de
la Union Europea; la Comision Europea; el Tribunal de Justicia de la Unidn Europea,
entre otras. Como podemos observar, este disefio institucional nos demuestra por
lo menos en apariencia que Europa tiene un aparato judicial avanzado,
vanguardista y bien estructurado, por lo que vale la pena analizar mas a fondo el
nivel de confianza e independencia percibida en los sistemas nacionales de justicia

de la Unién Europea.

Para efectuar esta primera aproximacion a los niveles de percepcion sobre
la independencia y confianza de la sociedad hacia los poderes judiciales de Europa,
ocuparemos una base de datos elaborada por la institucion Eurobarémetro, en la
cual se realizaron un conjunto de encuestas enfocadas en las percepciones y
expectativas de los ciudadanos en relacién al poder judicial de cada uno de los

paises que integran la unién europea.

En particular, hemos revisado un reporte del afio 2020, titulado
Independencia percibida de los sistemas nacionales de justicia en la Union Europea
entre el publico en general, misma que busco proporcionar datos sobre la calidad,

eficiencia e independencia de los poderes judiciales en Europa.

Algunos de los datos mas relevantes que arroj6 este estudio, es que mas de
la mitad —aproximadamente un 56%-—, considera que, en términos de
independencia, sus tribunales y jueces, son buenos. Un 12% de la poblacién estima
en este mismo rubro que sus tribunales y jueces tienen una independencia muy
buena y, solamente un 33% de los ciudadanos, percibe que la independencia del

poder judicial y sus jueces se encuentra en términos negativos.?2°

225 Eurobarémetro, Informe 2020.
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Los datos anteriores, nos indican que aproximadamente dos tercios de la
poblacidén europea percibe en términos favorables a sus poderes judiciales y sus

jueces, mientras que solamente un tercio opina negativamente sobre ellos.

2 Very good
11 12

Very bad
11

Fairly good
44

FUENTE: Eurobarémetro, Informe 2020.

Por otro lado, también podemos sefialar que en términos juridicos existe una
base comun dentro de los paises europeos y, por lo tanto, los sistemas judiciales
comparten —aunque sea en apariencia constitucional-, los mismos rasgos, sin
embargo, lo cierto es que la opinidén y la percepcion sobre la independencia de los
tribunales y los jueces, oscila de una manera considerable, dependiendo del pais

gue se analiza en particular.

Por ejemplo, 17 paises calificaron en términos positivos al poder judicial y a
sus jueces en términos de independencia, los casos de Dinamarca y Austria son
los mas sobresalientes, ya que, ambos le otorgan una confiabilidad al poder judicial
de un 86%. En el otro extremo, se encuentran Croacia y Eslovaquia, con un 24%y

un 26% de confiabilidad respecto del poder judicial.
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Llama la atencion que incluso los porcentajes de confiabilidad, se pueden
explicar en términos geogréficos, ya que, aparentemente los paises nordicos,
tienen un porcentaje mucho mas elevado en cuanto a los indices de confiabilidad e
independencia del poder judicial, mientras que, los paises de Europa del este, son

los que perciben de una manera negativa al poder judicial en los mismos términos.

Estos indicadores, nos resultan muy reveladores, por lo que, en nuestro
estudio optaremos por revisar la percepcion de dos paises de Europa central, a
saber: Alemania y Espafia, que ademas son paises que han influenciado de manera

considerable al sistema juridico mexicano.

Segun los datos arrojados por Eurobarometro, Alemania tiene un nivel de
confiabilidad mucho mas elevado en los niveles de confiabilidad e independencia
del poder judicial que en relacién con Espafia. Para el afio 2020, se estima que
Alemania, tiene una aceptabilidad favorable de un 76%; mientras que Espafa,
solamente alcanz6 un 44%, es decir, ni la mitad del porcentaje de confiabilidad.
Estos datos, sin duda alguna se deben a diversos factores que pueden depender
del disefio institucional del poder judicial de cada pais; del respeto a la cultura de la
legalidad; de la preparacion profesional de los abogados; por factores de caracter

socio-econodmicos y, de las tasas de corrupcion dentro de los gobiernos.

A continuacién, presentamos unas graficas que nos ayudaran a ilustrar los

datos arrojados por Eurobarémetro en su informe del afio 2020.
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FUENTE: Eurobarémetro, Informe 2020.
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3.6. Poder Judicial en Espafa

La Constitucion de 1978 indica que Espafa es un Estado social y democratico de
derecho que defiende altos valores y principios consagrados en todo su
ordenamiento juridico, tales como: la libertad; la igualdad; el pluralismo politico y la
justicia. Espafa al constituirse como un Estado de Derecho, requiere de la
implementacion de la teoria de la division de poderes, ya que, para estar sujeta al
imperio de la ley, necesita que haya 6rganos encargados de aplicar de manera
independiente e imparcial las leyes que son la maxima expresion de la voluntad

popular.

El Poder Judicial en Espafia, esta regulado en el titulo VI de la Constitucion
espafiola de 1978, configurdndose como uno de los tres poderes que conforman al
Estado espafiol. El objetivo fundamental del poder judicial espafiol consiste en
ejercer —de manera exclusiva— la potestad jurisdiccional en cualquier tipo de
procesos, juzgando con estricto apego a las leyes competentes y a los

procedimientos previamente establecidos.?26

Bajo esta misma tesitura, el poder judicial es el conjunto de érganos
jurisdiccionales que tienen la misién de hacer que todos los poderes publicos
cumplan la ley, controlando la legalidad de los quehaceres administrativos y
ofreciendo a todos los ciudadanos espafioles la garantia de todos sus derechos

fundamentales.

La Constitucion espafiola sefiala que la justicia nace del pueblo y es
administrada por los jueces y magistrados que forman parte del poder judicial en
nombre del Rey.??’

226 preambulo, Ley Organica 6/1985, de 1 de julio del Poder Judicial, 1985, Esparia.
227 Articulo 117, Constitucion Espafiola, 1978, Espania.
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La composicion del Poder Judicial en Espafia, esta estructurada por un
Tribunal Constitucional, Tribunal Supremo, la Audiencia Nacional, los Tribunales
Superiores de Justicia, las Audiencias Provinciales y, los Juzgados —de primer

instancia e instruccion—.

Cabe sefalar que el articulo 122 de la Constitucion, hace alusién al
establecimiento de una Ley Organica del Poder Judicial, la cual precisa la
conformacion, funcionamiento y administraciéon de los juzgados y tribunales, asi
como las directrices de la Carrera Judicial, conformando una Unica entidad que

busca la imparticién de justicia como su ultimo fin.

3.6.1. Independencia e imparcialidad en el Poder Judicial de Espafia

La independencia e imparcialidad en el Poder Judicial espafiol, se encuentra
considerada en el articulo 117 de su Carta Fundamental, estos principios se
expanden de manera generalizada a todos los jueces y magistrados, quienes
deberan someterse Unicamente a las leyes, a continuacion, veamos lo establecido

en el texto constitucional:

“La justicia emana del pueblo y se administra en nombre del Rey por Jueces
y Magistrados integrantes del poder judicial, independientes, inamovibles,
responsables y sometidos unicamente al imperio de la ley”.

La Constitucion de Espafia, resguarda con notoriedad los principios de
Independencia e Imparcialidad de los que gozan los operadores juridicos, pues ello
significa que los juzgadores realizan sus tareas sin prestar atencion a intereses
ajenos y de corte politico, demostrando que el poder judicial se constituye como un
poder publico que no responde a subordinaciones ni injerencias por parte de
partidos politicos, ni de los factores reales de poder, ni de los otros poderes que

conforman al Estado espafiol.

107



Con relacion a lo anterior, podemos afirmar que en Espafia la independencia
e imparcialidad, constituyen los rasgos esenciales de su poder judicial, entendiendo
a la independencia dentro de la funcién jurisdiccional como una actividad que se
expande a todos, incluso frente a otros 6rganos jurisdiccionales, lo que conlleva a
que ni los jueces ni tribunales, puedan interferir ni corregir las decisiones
alcanzadas dentro de las funciones jurisdiccionales, quedando excluida la
posibilidad de circulares o instrucciones con caracter general y relativas a la

aplicacion o interpretacion de la ley.??®

En este sentido, la Ley Organica 6/1986, en su articulo 104 estipula lo

siguiente:

“El Poder Judicial se organiza y ejerce sus funciones con arreglo a los
principios de unidad e independencia”.

Ante la independencia del poder judicial, surge una nueva caracteristica que
es la de su plenitud. Esta emana de las obligaciones impuestas a los poderes
publicos y a los ciudadanos por respetar la independencia absoluta del mismo,
configurAndose como una plena garantia que permite la consolidacién del Estado

Constitucional de Derecho. Por ello, la Ley Organica sefiala en su articulo 13 que:

“Todos estan obligados a respetar la independencia de los Jueces y
Magistrados”.

Ahora bien, para garantizar la independencia e imparcialidad de este poder,
la Constitucion ha previsto la creacién del Consejo General, el cual es el 6rgano de
administracion y gobierno del mismo, encargado de que estos principios sean
cumplidos hasta sus maximas consecuencias legales.??® En el caso de que los
juzgadores se sientan invadidos respecto de la independencia de sus quehaceres,

deberan de hacerlo saber al Consejo General.

Finalmente, hay que hacer mencién que la Ley Orgéanica del Poder Judicial

contempla todo un titulo consagrado a la Independencia Judicial —Titulo Segundo,

228 Exposicion de Motivos, Ley Organica 6/1985, de 1 de julio del Poder Judicial, 1985, Espafia.
229 Articulo 122, Constitucién Espafiola, 1978, Espana.
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Libro IV— en el que se prevén prerrogativas como la inamovilidad, la inmunidad

judicial, la asociacion profesional, la independencia econémica, entre otros.

3.6.2. Libertad de expresion y asociacion en el Poder Judicial de

Espafia

En Espafa, la libertad de expresion es un derecho fundamental consagrado en el
articulo 20 de la Constitucién espafiola, al respecto el texto constitucional sefala lo

siguiente:

“Se reconocen y protegen los derechos: A expresar y difundir libremente los
pensamientos, ideas y opiniones mediante la palabra, el escrito o cualquier
otro medio de reproduccion”.?3°

En este orden de ideas, como hemos visto, la Constitucion espafola
resguarda el derecho a la libertad de expresién para todos los miembros de su
comunidad politica; sin embargo, en dicho ordenamiento no se hace una alusion
expresa a la libertad de expresion para los operadores juridicos en particular, lo que
no impide que esta garantia constitucional se expanda hacia la esfera de derechos
que le compete a cada uno de los jueces y magistrados del poder judicial.?3!

Hecha esta aclaracion, hay que recordar que una de las notas caracteristicas
del Estado constitucional y democrético consiste en garantizar la transparencia del
funcionamiento publico, asi como el derecho a expresarse de manera libre e
informada; sin embargo, el derecho a la libertad de expresion por parte de los
operadores juridicos, no debe de ser confundida con el principio de publicidad que
debe imperar en el poder judicial, en particular en las decisiones que se alcancen

en cada tribunal.

230 Articulo 20, Constitucién Espafiola, 1978, Espafia
231 Aragon Reyes, Manuel, “Independencia judicial y libertad de expresion”, en Derecho privado y
constitucién, Espafia, 1996, No. 10, pp. 259 — 267.
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Por otro lado, el derecho de asociacion también es una prerrogativa
constitucional consagrada en el Titulo I, denominado “De los Derechos y Deberes

Fundamentales”, al respecto el articulo 22 constitucional establece lo siguiente:

e “Se reconoce el derecho de asociacion;

e Las asociaciones que persigan fines o utilicen medios tipificados como delito
son ilegales;

e Las asociaciones constituidas al amparo de este articulo deberan inscribirse
en un registro a los solos efectos de publicidad;

e Las asociaciones solo podran ser disueltas o suspendidas en sus actividades
en virtud de resolucion judicial motivada...”.

Realizando un ejercicio de interpretacion extensiva se desprende que esta
prerrogativa constitucional también les concierne a los operadores juridicos, sobre
todo tomando en cuenta que las asociaciones judiciales buscan de manera
incansable la defensa de sus intereses profesionales, asi como el desarrollo de
actividades para la mejora del servicio de imparticion de justicia.?3?

Para robustecer lo determinado por el articulo 127 de la Constitucion, la Ley
Organica del Poder Judicial, reconoce el derecho de asociacion profesional de los
operadores juridicos dentro del capitulo 1V, libro Ill. Las asociaciones de jueces y
magistrados, tienen como finalidad propugnar por los intereses profesionales de
cada uno de los miembros que integran el poder judicial, esto en aras de que los

servidores publicos realicen sus funciones de manera libre e independiente.

232 Serra Cristobal, Rosario, “El derecho de asociacion de los jueces: Asociacionismo profesional y
asociacion del juez a asociaciones no profesionales”, en Revista espafiola de derecho
constitucional, Espafia, 2008, No. 83, pp. 115 — 145.
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Al respecto, las reglas de operacidén que establece la Ley Organica para la

asociacion profesional dentro del poder judicial espafiol, son las siguientes:

e “Las asociaciones de jueces y magistrados tendran personalidad
juridica y plena capacidad para el cumplimiento de sus fines;

e Podran tener como fines licitos la defensa de los intereses
profesionales de sus miembros en todos los aspectos y la realizacion
de actividades encaminadas al servicio de la Justicia en general. No
podran llevar a cabo actividades politicas ni tener vinculaciones con
partidos politicos o sindicatos;

e Las asociaciones de jueces y magistrados deberan tener ambito
nacional, sin perjuicio de la existencia de secciones cuyo ambito
coincida con el de un Tribunal Superior de Justicia;

e Los jueces y magistrados podran libremente asociarse 0 no a
asociaciones profesionales;

e Soélo podran formar parte de las mismas quienes ostenten la condicion
de jueces y magistrados en servicio activo. Ningun juez o magistrado
podra estar afiliado a mas de una asociacion profesional; 6. Las
asociaciones profesionales de jueces y magistrados integrantes de la
Carrera Judicial quedaran validamente constituidas desde que se
inscriban en el registro que sera llevado al efecto por el Consejo
General del Poder Judicial. La inscripcion se practicara a solicitud de
cualquiera de los promotores, a la que se acompafiara el texto de los
estatutos y una relacion de afiliados”.
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3.6.3. Condiciones de servicio e inamovilidad en el Poder Judicial de

Espafia

Las condiciones de servicio e inamovilidad del poder judicial espafiol, constituyen
uno de los pilares esenciales para la conformacion y funcionamiento de un poder
judicial independiente, puesto que para su 6ptimo desempefio se requieren de
ciertas prerrogativas tendientes a garantizar la permanencia, la duracion y la
inamovilidad de los operadores juridicos. Resulta de tal trascendencia este principio
gue, en la misma Constitucion, en el articulo 117 se hace énfasis precisamente en
las condiciones de servicio e inamovilidad de los juzgadores, estableciendo lo
siguiente:

e “... Los Jueces y Magistrados no podran ser separados, suspendidos,
trasladados ni jubilados sino por alguna de las causas y con las garantias
previstas en la ley.”

Desde la misma Constitucion, queda muy bien establecido el principio de
inamovilidad, el cual surge de la necesidad de evitar que los jueces y magistrados
sufran algun tipo de injerencia en su actuacion por parte de los otros poderes
publicos, debido a esta probable contingencia es que la inamovilidad tiene una vital

importancia dentro de las garantias para la consolidacién del poder judicial espafiol.

Por otro lado, la Ley Organica 6/1985 relativa al poder judicial, en su primer
articulo vuelve a reiterar este principio constitucional y determina dentro del titulo
de la independencia judicial, un capitulo completo relativo a la inamovilidad de los
operadores juridicos en Espafia; sin embargo, por una cuestion didactica

resaltaremos el contenido de este primer articulo, que a la letra dice:

e “Gozaran deinamovilidad los Jueces y Magistrados que desempenen cargos
judiciales”;
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e Los que hayan sido nombrados por plazo determinado gozaran de
inamovilidad sélo por ese tiempo;

e Los casos de renuncia, excedencia, traslado y promocion se regiran por sus
normas especificas establecidas en esta ley”.?33

Resulta conveniente destacar que la inamovilidad de los juzgadores sélo se
podra perder por la renuncia a la carrera judicial; pérdida de nacionalidad; por una
sancion disciplinaria de separacion; condena privativa de libertad por delito doloso;
por alguna causa de incapacidad o jubilacion.?34

Ademas de ello, dentro del libro IV de la misma ley, se contempla todo un titulo
dedicado a la carrera judicial y de la provisiébn de destinos. En cuanto a ello, el
articulo 299 de este ordenamiento instituye los cargos jurisdiccionales que
conforman la carrera judicial en Espafa, que a saber son Juez; Magistrado v,

Magistrado del Tribunal Supremo.?3

Asimismo, en el articulo 301 de la Ley Organica, se instituye un sistema de
ingreso, permanencia y ascensos dentro del poder judicial, por lo que a

continuacion destacaremos algunas de estas prerrogativas:

e “Elingreso en la carrera judicial estara basado en los principios de mérito y
capacidad para el ejercicio de la funcién jurisdiccional.

e El proceso de seleccion para el ingreso en la carrera judicial garantizard, con
objetividad y transparencia, la igualdad en el acceso a la misma de todos los
ciudadanos que reunan las condiciones y aptitudes necesarias, asi como la
idoneidad y suficiencia profesional de las personas seleccionadas para el
ejercicio de la funcién jurisdiccional.

e El ingreso en la Carrera Judicial por la categoria de juez se producira
mediante la superacion de oposicion libre y de un curso tedrico y practico de
seleccioén realizado en la Escuela Judicial”.

233 Articulo 378, Ley Organica 6/1985, de 1 de julio del Poder Judicial, 1985, Espafia.
234 Articulo 379, Ley Organica 6/1985, de 1 de julio del Poder Judicial, 1985, Espafia.
235 Articulo 299, Constitucion Espafiola, 1978, Espania.
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Como se puede percibir la idea central de la carrera judicial, consiste en
suministrar a los jueces y magistrados una formacion integral especializada en cada
una de las distintas ramas del derecho, asi como ofrecer una elevada calidad ética

a todos los miembros del poder judicial en general.

3.6.4. Remuneraciones en el Poder Judicial de Espafia

Las remuneraciones en el poder judicial espafiol, se desprenden del derecho
fundamental del trabajo, el cual se encuentra consagrado en el articulo 35 de la
Constitucion espariola, que a la letra sefiala:

“Todos los espanoles tienen el deber de trabajar y el derecho al trabajo, a la

libre eleccion de profesion u oficio, a la promocion a través del trabajo y a

una remuneracion suficiente para satisfacer sus necesidades y las de su

familia, sin que en ningan caso pueda hacerse discriminacion por razon de
sexo”.

Por su parte, de este derecho constitucional se infiere que, los juzgadores
tienen el derecho a percibir una remuneracién adecuada y conforme a su funcion y
cargo.

Para complementar este principio, en la Ley Orgéanica del Poder Judicial se
determina un capitulo dedicado a la independencia econémica de los operadores
juridicos, en el que en términos generales se instituye que el Estado debera avalar
una remuneracion apropiada y decorosa para todos los miembros del poder judicial;
de manera analoga el Estado garantizara un sistema de seguridad social para

proteger a todos aquellos que desemperien la funcién jurisdiccional.

Respecto de la independencia econdmica, el articulo 402 de la Ultima ley

citada, hace alusion a lo siguiente:

e “El Estado garantiza la independencia econémica de los Jueces y
Magistrados mediante una retribucion adecuada a la dignidad de la
funcién jurisdiccional,
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e También garantizara un régimen de Seguridad Social que proteja a
los Jueces y Magistrados y a sus familiares durante el servicio activo
y la jubilacion”.

Para establecer el régimen de remuneraciones de los operadores juridicos
en Espafa, se han desarrollado una serie de principios que buscan alcanzar la
objetividad, equidad, transparencia y estabilidad econdmica, fijaAndose en todo
momento en la dedicacion y entrega a la funcion jurisdiccional, al rango de la

magistratura, al tempo y a la jornada laboral.?3¢

Las remuneraciones de los jueces y magistrados tienen un doble caracter,
por un lado, un factor fijo e irreductible durante toda la duracién de su encargo, y
por el otro, un factor variable que atienda a los objetivos y al rendimiento de cada

uno de los juzgadores.

En concreto, existe una ley reguladora del régimen retributivo de la carrera
judicial y fiscal que tiene como objetivo garantizar la independencia econdémica de
los operadores juridicos en Espafia. En la ley 15/2003 se establece que las
remuneraciones tendran un componente fijo e irreductible y otro variable por
objetivos. Las retribuciones fijas, estan enfocadas en la categoria y antigtiedad de
los miembros que pertenecen a la carrera judicial, mientras que, las
remuneraciones variables por objetivos, estan destinadas al rendimiento personal
de cada uno de los juzgadores, tanto en su desempeio profesional, como de sus

funciones jurisdiccionales.?3’

236 Articulo 403, Ley Organica 6/1985, de 1 de julio del Poder Judicial, 1985, Espafia.

237 Articulo 2, Ley 15/2003, de 26 de mayo, reguladora del régimen retributivo de las carreras judicial
y fiscal, 2003, Espafia.
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3.7. Poder Judicial en Alemania

La Constitucion alemana también conocida como la Ley Fundamental de la
Republica Federal de Alemania, fue promulgada el 23 de mayo de 1949 en la
Ciudad de Bonn por el Parlamentarischer Rat?3®, regula en el capitulo IX,
particularmente en el articulo 92229, el Poder Judicial aleman; el cual queda confiado
a los jueces, y su vez, es ejercido por la Corte Constitucional Federal, por los
Tribunales Federales y, los Tribunales de los Lander?*° previstos en dicha ley. El
poder judicial alemén, tiene la obligacién de respetar y salvaguardar los derechos
fundamentales que se encuentran regulados en el capitulo | del texto constitucional

aleman.

La Corte Constitucional Federal, se encuentra conformada por dos Salas —
también conocidos como Senados— de 8 miembros de Magistrados Federales cada
una, los cuales son electos a través de férmulas equitativas bajo la proporcion de
50 por 50 por ciento, llevadas a cabo por el Bundestag?*' y el Bundesrat®*?. Los
magistrados de la Corte Constitucional Federal, no podran pertenecer ni al poder

legislativo ni tampoco al poder ejecutivo, tanto federal como local.?43

Los magistrados del Tribunal Constitucional, designardn de manera
alternativa a su Presidencia y a la Vicepresidencia, para lo cual, se debera recurrir
a una férmula de mayoria calificada para cada una de las elecciones, con lo cual

se busca garantizar el equilibrio entre las Salas.

Con la finalidad de que este Tribunal cuente con la experiencia necesaria

para desempefiar sus funciones, se requiere que por lo menos tres miembros de

238 Consejo Parlamentario. Traduccion del aleman.

239 Articulo 92, Ley Fundamental de la Republica Federal de Alemania, 1949, Alemania.

240 |_ander. Traduccion del aleman. Nombre juridico que recibe un estado —demarcacion territorial—
0 un Land. En Alemania existen 16 Lander.

241 Bundestag. Traduccién del aleman. Parlamento Federal. Camara baja.

242 Bundesrat. Traduccién del aleman. Parlamento Federal. Camara alta.

243 Articulo 94, Ley Fundamental de la Republica Federal de Alemania, 1949, Alemania.
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cada uno de los Senados provengan de la Carrera Judicial, habiendo formado parte
de los tribunales federales mas importantes de Alemania como: el Tribunal Federal
de Justicia, el Tribunal Federal Administrativo, Tribunal Fiscal Federal, Tribunal

Federal del Trabajo o, el Tribunal Federal Social.

3.7.1. Independencia e imparcialidad en el Poder Judicial de Alemania

El poder judicial en Alemania, al igual que en otros poderes judiciales del mundo,
contempla los principios de independencia e imparcialidad para garantizar el 6ptimo
funcionamiento del sistema constitucional aleman. Ambos principios se encuentran
identificados y puntualizados en el articulo 97 de su Carta Fundamental, en el cual
dichos preceptos hacen alusion a que los operadores juridicos en el ejercicio de
sus actividades, son independientes y solamente estaran sometidos al imperio de

la ley.?44
Al respecto, la Constitucion textualmente sefiala lo siguiente:
“Los jueces son independientes y estan sometidos unicamente a la ley”

Asi mismo, la Carta Magna alemana en el articulo 92 antes referido,
distingue que el poder judicial es un poder independiente al igual que los
operadores juridicos quienes son los encargados de realizar las funciones

jurisdiccionales.?#®

Es importante sefalar que la independencia judicial, no solamente se refiere
a los miembros del poder judicial, ya que, en un Estado constitucional, se necesita
que los operadores juridicos tomen sus decisiones de manera independiente e
imparcial, fijandose exclusivamente en lo establecido por la ley. Lo cual se reafirma

en el articulo 20, péarrafo tercero constitucional que a la letra estipula:

244 Articulo 97, Ley Fundamental de la Republica Federal de Alemania, 1949, Alemania.
245 Articulo 92, Ley Fundamental de la Republica Federal de Alemania, 1949, Alemania.
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“El poder legislativo estd sometido al orden constitucional; los poderes
ejecutivo y judicial, a la ley y al derecho”.

Efectivamente, los jueces alemanes al perseguir la independencia en su
actuacion y la imparcialidad en sus decisiones, tienen que cefiirse a la ley y al
derecho, observando en todo momento los principios constitucionales de
proporcionalidad y, de prohibicion de arbitrariedad, los cuales emanan del principio
general de igualdad, contenido en el articulo 3 de la Ley Fundamental de la
Republica Federal de Alemania. Es por ello que, en Alemania, se encuentra
establecida la teoria de la division de poderes para limitar, controlar y revisar las

actuaciones de los operadores juridicos.

Con relacion al Tribunal Constitucional Federal, la
Bundesverfassungsgerichtsgesetz (BVerfGG)24¢ sefiala en su articulo 1°, que el
Tribunal Constitucional Federal es un érgano jurisdiccional independiente y que no
se encuentra subordinado a ningun otro érgano constitucional y, por lo tanto, a

ningun otro poder, ya sea el poder ejecutivo o el legislativo.?4’

246 | ey del Tribunal Constitucional Federal. Traduccién del aleman.
247 Articulo 1, Ley del Tribunal Constitucional Federal, 1951, Alemania.
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3.7.2. Libertad de expresion y asociacion en el Poder Judicial de

Alemania

En Alemania, podemos localizar los derechos de libertad de expresion, asi como
de asociacion, dentro del capitulo | “De Derechos Fundamentales”, de la Ley

Fundamental de la Republica Federal de Alemania.

Respecto del primero, ésta se encuentra regulada en el articulo 5 de este
ordenamiento, bajo la denominacion de libertad de opinién, de los medios de
comunicacioén, artistica y, cientifica. En dicho numeral, se precisa que todas las
personas podran gozar del derecho a manifestar sus ideas y a divulgarlas sin
ningun tipo de impedimento, ya sea de manera verbal o cualquier otra forma de
expresion humana. Sin embargo, esta prerrogativa también tiene sus limitaciones

relativas a la proteccion de la juventud y el derecho al honor personal.

Esta prerrogativa, si bien no esta precisada a los juzgadores, se puede
interpretar de una manera teleologica que éstos, al ser parte de la ciudadania
alemana, también deben de disfrutar de los mismos derechos que el resto de los
miembros de la sociedad alemana gozan. Con la particularidad de que el propio
desempefio de sus quehaceres conlleva a la obligacién de expresar y manifestar
sus puntos de vista de caracter juridico, que resultan ser relevantes para el

equilibrio y proteccién del Estado constitucional.
El articulo 5 de dicho ordenamiento, sefiala lo siguiente:

e “Toda persona tiene el derecho a expresar y difundir libremente su opinién
oralmente, por escrito y a través de la imagen, y de informarse sin trabas en
fuentes accesibles a todos. La libertad de prensa y la libertad de informacion
por radio, television y cinematografia seran garantizadas. La censura esta
prohibida.

e Estos derechos tienen sus limites en las disposiciones de las leyes

generales, en las disposiciones legales adoptadas para la proteccion de la
juventud y en el derecho al honor personal.
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e El arte y la ciencia, la investigacion y la ensefianza cientifica son libres. La

libertad de ensefianza no exime de la lealtad a la Constitucion.

Por otro lado, la libertad de asociacion, también se puede localizar dentro del
capitulo | antes mencionado, en su articulo 9 se sefiala que, todos los ciudadanos
podran gozar del derecho de asociarse con otros, siempre y cuando los fines de
esta asociacion sean licitos y no contravengan las leyes penales, no estén en contra
del sistema constitucional ni contra la comunidad. Este mismo articulo, también
contempla la posibilidad de que lo profesionistas tengan el derecho de crear

asociaciones o bien, formar parte de ellas.

Los juzgadores, son profesionales del derecho y como tal, ejercen una actividad
licita, necesaria y que incluso coadyuva en la preservacion del orden constitucional.
Por eso, es facil comprender que los miembros del poder judicial podran —bajo el
apoyo del articulo 9 constitucional—, fundar y formar parte de grupos y asociaciones,
también conocidos como colegios que busquen perseguir y reafirmar la
independencia de su actuar, la imparcialidad de sus decisiones, asi como de
establecer una serie de criterios que fortalezcan su actuar como profesionistas y
blindando la separacién del poder judicial del resto de los poderes publicos y

cualquier otro tipo de injerencias que pudieran afectar su desarrollo institucional.

El articulo 9 antes referido, establece los siguientes criterios:

e “Todos los alemanes tienen el derecho de crear asociaciones y sociedades.

e Estan prohibidas las asociaciones cuyos fines o cuya actividad sean
contrarios a las leyes penales o que estén dirigidas contra el orden
constitucional o contra la idea del entendimiento entre los pueblos.

e Se garantiza a toda persona y a todas las profesiones el derecho de fundar
asociaciones para mantener y fomentar las condiciones econémicas y de
trabajo. Los convenios que restrinjan o tiendan a obstaculizar este derecho
seran nulos, e ilegales las medidas que se adopten con este fin. Las medidas
gue se adopten segun los articulos 12a, 35 apartado 2 y 3, 87a apartado 4y
91 no podran dirigirse contra los conflictos laborales organizados por
asociaciones en el sentido de la primera frase del presente apartado con el
fin de mantener y fomentar las condiciones econdmicas y de trabajo”.
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3.7.3. Condiciones de servicio e inamovilidad en el Poder Judicial de

Alemania

La Constitucion alemana, dispone que todos los alemanes tienen el derecho a
poder acceder de manera equitativa, a cualquier cargo publico para lo cual se
deberan ceiir a la idoneidad, capacidad y, desempefio profesional. Aunado a ello,
los servidores publicos estaran sujetos a una relacion bilateral en la que los ejes
rectores son el servicio, la lealtad y la observancia del régimen constitucional de

derecho.?48

De manera mas concisa, el texto constitucional aleman refiere puntualmente
algunas condiciones de servicio, asi como el principio de inamovilidad que tendran
los operadores juridicos a su favor. Frente a ello, existe la posibilidad de que los
juzgadores lleguen a ser designados de manera permanente y definitiva,
confirmandose asi que los operadores juridicos tendran el beneficio de la
inamovilidad en su cargo, en esta misma tesitura, se prevé que los jueces no podran
ser removidos en contra de su voluntad. Ademas, los juzgadores no podran ser
separados de su cargo a menos de que éste, haya concluido formalmente con sus
guehaceres, ni tampoco ser suspendidos, ni movidos a otro cargo, ni jubilados sino
mediante un proceso legal, previamente establecido en la ley y cumpliendo con las

formalidades esenciales que todo procedimiento debe cumplir.

En atencion a este principio, el articulo 97, parrafo segundo, a la letra refiere

lo siguiente:

“Los jueces titulares y nombrados definitivamente con caracter permanente
no podran, contra su voluntad, ser relevados antes de la expiracion de su
mandato, ni suspendidos definitiva o temporalmente en su cargo, ni
trasladados a otro puesto, ni jubilados, salvo en virtud de una resolucion

248 Articulo 33, Ley Fundamental de la Republica Federal de Alemania, 1949, Alemania.
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judicial y inicamente por los motivos y bajo las formalidades que determinen
las leyes. La legislacion podra fijar limites de edad, pasados los cuales se
jubilaran los jueces nombrados con caracter vitalicio”.

Ahora bien, dentro de la Ley del Tribunal Constitucional Federal alemén, se
contempla que para ocupar el cargo de jueces de éste, deberan tener una edad
minima de 40 afnos, estar calificados para desempefar el cargo judicial de acuerdo
a lo establecido por las leyes alemanas en la materia, o bien, haber obtenido la
calidad de abogado calificado; no podran formar parte de cualquiera de los dos
poderes restantes al judicial —reafirmando la teoria de la division de poderes, asi
como del principio de independencia judicial- y, finalmente, los jueces no podran
desempeiiar cualquier otro tipo de actividad profesional, con la excepcién de la

academia.?®

La temporalidad del mandato de los jueces del Tribunal Constitucional
aleméan, sera de 12 afos o, hasta el limite de la edad prestablecida que es de 68
afos, sin que sea posible la releccién para otro mandato posterior. En el caso de
que el mandato haya concluido y todavia no se haya nombrado a un sucesor, cabe

la posibilidad de que continde en sus actividades. 2*°

249 Articulo 3, Ley del Tribunal Constitucional Federal, 1951, Alemania.
250 Articulo 4, Ley del Tribunal Constitucional Federal, 1951, Alemania.
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3.7.4. Remuneraciones en el Poder Judicial de Alemania

El principio de remuneracion a los jueces en Alemania, no se encuentra de manera
expresa en la Carta Magna alemana, con la salvedad de que bajo una interpretacion
extensiva y teleolégica del articulo 97 constitucional, se desprende que los
operadores juridicos, tendran el beneficio de una remuneracion digna y de acuerdo
a la importancia de su labor. Dicho lo anterior, el mismo precepto contempla que en
caso de que exista una modificacion en la organizacién de los tribunales, los jueces
gue sean relevados de su cargo o trasladados a otra jurisdiccion, seguiran gozando

de manera integra sus percepciones.?>!

Los operadores juridicos, al ser servidores publicos se encuentran al servicio
del gobierno federal o de un Lander, los cuales cubriran sus retribuciones y
pensiones de acuerdo a lo establecido por la Constitucion y las leyes secundarias.
Bajo esta tesitura, existe una Ley de Jueces de Alemania (DRIG), en la que se
establecen los criterios y reglas que deben observar los jueces profesionales en el
ejercicio de sus funciones, velando en todo momento por la independencia judicial.
De igual forma en dicha ley, se establecen los mecanismos de nhombramiento y, en
el caso de acreditarlos, toda persona que sea designada como juzgador, recibira

una remuneracion por parte del Estado.

Asimismo, en la DRIG se menciona que los jueces recibiran un salario de
conformidad a la relevancia de sus quehaceres, el cual serd irrevocable,
irreductible, irrenunciable y, ademas tendra derecho a una pension y jubilacion de

acuerdo a la edad del juez.?52

Dentro de las retribuciones y pensiones de los juzgadores, la reglamentacion

juridica en torno a esto, sefiala que éstas deben de atender a la relevancia de la

251 Articulo 97, Ley Fundamental de la Republica Federal de Alemania, 1949, Alemania.
252 Articulo 33, Ley de Jueces Alemanes, Alemania.
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funcion que haya desempefado el juzgador, asi como de su actividad a lo largo de

su trayectoria.?%3

253 Geck, Wilhelm Karl, “Nombramiento y status de los Magistrados en el Tribunal Constitucional de
Alemania”, en Revista espafiola de derecho constitucional, Espafia, 1988, Afo 8, No. 22, pp. 175 -
220.
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4. CAPITULO IV ANALISIS CRITICO DE LA REFORMA CONSTITUCIONAL
AL ARTICULO 127: LA VULNERACION A LA TEORIA DE DIVISION DE
PODERES Y A LA GARANTIA DE IRREDUCTIBILIDAD DE LAS
REMUNERACIONES DE LOS SERVIDORES PUBLICOS DEL PJF

41. Contexto y problematizacion de las remuneraciones de los

servidores publicos del Poder Judicial de la Federacion

Cualquier cambio en el régimen politico de un Estado puede afectar la vida de
millones de personas, tan es asi que se puede llegar a crear un conjunto de
emociones que pueden oscilar entre el miedo y la esperanza en los ciudadanos de
un determinado Estado.?®* En el caso mexicano, podemos mencionar algunos
momentos paradigmaticos que causaron toda una transformacion en la mecanica

del poder.

Por mencionar algunos ejemplos, podemos sefalar a la Revolucion
Mexicana de 1910; la Guerra Cristera -; el Cardenismo; el Movimiento Estudiantil
de 1968; la Reforma Politica de 1977; la Transicion Democratica en el afio 2000 vy,
con la alternancia en el poder con otro partido distinto al hegemonico. Todos estos
sucesos, han marcado nuestra realidad y han simbolizado cambios en el poder que

se han quedado fijados en la vida y memoria de todos los mexicanos.

Pero la realidad, es que estos reajustes en el poder son la culminacién de un
largo proceso social y politico que emergio y evoluciond a través del tiempo en
nuestro pais. Es probable que la dinAmica del poder y del derecho constitucional,
tengan como meta comun: el perfeccionamiento de nuestro sistema de gobierno y

de nuestra democracia.?>®

254 Linz, Juan, La quiebra de las democracias, Madrid, Alianza, 1991, p. 11.
255 Carpizo, Jorge, Concepto de democracia y sistema de gobierno en América Latina, México,
UNAM - 117, 2007, p. 38.
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En este mismo sentido, México se encuentra precisamente en los preludios
de una transicion de gobierno que representa sentimientos encontrados y opuestos
en los gobernados, este cambio politico, al igual que otros en el pasado, tiene un
gran impacto en la vida publica, tanto del gobierno como de la sociedad en general.
Estos cambios de indole politica, causan a su vez, un conjunto de inquietudes en
relacion al nuevo disefo y equilibrio institucional, a las ideologias y, a la eficacia de

las politicas publicas.

En esta tesitura, el proceso electoral que se efectud en el afio 2018, trajo
consigo mismo —como se menciond anteriormente— una serie de cambios, debates
y teméticas que han estado en el centro de la opinién publica. Son muchos los
factores que van a depender del cambio politico de hace dos afios, entre muchos
tantos, la posibilidad de que el nuevo gobierno en verdad efectie una

transformacién positiva para los mexicanos.

Muchas son las esperanzas que tiene el pueblo de México en esta nueva
administracion, ya que ésta desde un inicio prometio erradicar con todo tipo de
privilegios, practicas de corrupcion, asi como el despotismo. Al dia de hoy, la
mayoria de estas promesas de campafia, se han intentado cumplir de manera

parcial y sin ningun tipo de interlocucién efectiva entre los factores reales de poder.

Al tratar de implementar y de llevar a cabo estas politicas, el poder ejecutivo
parece haber olvidado los principios y directrices del Estado Constitucional de
Derecho, pues con sus acciones, ha buscado retomar el control absoluto del poder,
de las instituciones y de la opinion publica, poniendo en jaque y debilitando la teoria
de la divisiébn de poderes en nuestro pais, al controlar de facto al poder legislativo
e intentar subordinar a la Unica esperanza que tiene nuestro Estado constitucional

de equilibrar la balanza del poder publico, es decir, al poder judicial.

Al respecto, en las pasadas elecciones del 2018 la ciudadania no solamente
le otorgd la presidencia a un candidato y su partido politico, sino que también le
otorgo el control del Congreso con la mayoria partidista tanto en la Camara de
Diputados, como en la de Senadores. Esta decisién popular se ve reflejada en el

hartazgo social y politico causado por los regimenes anteriores; sin embargo, este
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tipo de decisiones que en apariencia son democraticas y legitimas, en el cortoy en
el largo plazo pueden llegar a destruir una democracia y enterrar los mecanismos
de frenos y contrapesos alcanzados como resultado de largas luchas y conquistas

a lo largo de la historia.

Desde el inicio del Constitucionalismo moderno, se ha buscado lograr el
desarrollo social del pueblo y robustecer el ideal de la democracia, para ello, se ha
creado en la esfera institucional, un sistema de frenos y contrapesos que encausen
la marcha del Estado constitucional y, en el caso particular de México, el poder
judicial representa un poder que se opone con las otras dos ramas, particularmente
cuando éste, por su funcion, impide los objetivos politicos que las otras ramas del

gobierno pretendan alcanzar.2%¢

En la actualidad la practica politica del Estado constitucional tiene como eje
rector el sistema democratico, pero lo cierto es que, en cuanto una sociedad
practica de manera asidua la democracia, el constitucionalismo encuentra mayores
complicaciones para justificar los frenos y contrapesos, sobre todo cuando un poder

no es electo democraticamente, es decir que es contramayaoritario.

En el caso particular del poder judicial en México, a partir del viraje electoral
del afio 2018, el centro del debate se concentré en el tema de la regulacién de las
remuneraciones de los servidores publicos, asi como de las percepciones de ciertos
funcionarios publicos del poder judicial, en esencia, de los Ministros de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion, los Consejeros de la Judicatura federal y, los
Magistrados del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacién. Con ello,
una vez mas el sueldo de altos servidores publicos volvid a estar inmerso en

debates publicos.?®”

2%  Arrimada, Lucas, “La democracia como precondicion del constitucionalismo: Practicas
democraticas y reforma constitucional”, en Gargarella, Roberto (Coord.), La constitucién en 2020.
48 propuestas para una sociedad igualitaria, Argentina, Siglo XXI, 2011, pp. 232 — 239.

257 Aguirre Anguiano, Sergio Salvador, ¢ Absolutismo constitucional?, México, Grupo Creativo, 2018,
p. 6.
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4.2. Las remuneraciones de los Servidores Publicos en el Estado

mexicano

Las remuneraciones de los servidores publicos, se encuentran reguladas
particularmente en la Constitucion en el articulo 127, y en términos generales en la
Ley Federal de Remuneraciones de los Servidores Publicos, de reciente creacion

—publicada el 5 de noviembre de 2018-.

La cuestion de las remuneraciones de los servidores publicos, en realidad es
un ideal que se remonta al pensamiento del ex presidente, Benito Juarez Garcia
quien, desde sus épocas, concibié la necesidad de ajustar las remuneraciones de
los servidores publicos a la realidad social, con el objetivo de lograr un justo y
efectivo equilibrio entre la situacion econ6mica en la que se encuentran los
gobernados y el relevante desempefio del cargo con la remuneracion que reciben
sus gobernantes.

Este principio Juarista, es conocido como la “Honrosa Mediania”, el cual
Juérez generd a partir de un discurso pronunciado como gobernador del estado de
Oaxaca ante el Congreso, sefalando que: “Bajo el sistema federativo, los
funcionarios publicos no pueden disponer de las rentas sin responsabilidad; no
pueden gobernar a impulsos de una voluntad caprichosa, sino con sujecion a las
leyes; no pueden improvisar fortunas, ni entregarse al ocio y a la disipacion, sino
consagrarse asiduamente al trabajo, resignandose a vivir en la honrosa mediania

que proporciona la retribucion que la ley haya sefalado”.2%8

Ahora bien, para comprender mejor los alcances de la garantia de
irreductibilidad de las remuneraciones de los servidores publicos, es importante

identificar y analizar los preceptos constitucionales que la regulan.

258 Discurso pronunciado por Benito Juarez como Gobernador del estado de Oaxaca, ante la X
Legislatura, al abrir el primer periodo de sus sesiones ordinarias, Oaxaca, 2 de julio de 1852.
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El pardmetro general en el que se establecen las remuneraciones de los
servidores publicos —como lo mencionamos al inicio de este capitulo—, se localiza
basica y puntualmente en el articulo 1272%°, que originariamente establecia lo

siguiente:

“El Presidente de la Republica, los individuos de la Suprema Corte de
Justicia, los Diputados y Senadores, y demas funcionarios publicos de la
Federacion, de nombramiento popular, recibirdn una compensacion por sus
servicios que sera determinada por la ley y pagada por el Tesoro Federal.
Esta compensacion no es renunciable, y la ley que la aumente o disminuya
no podré tener efecto durante el periodo en que un funcionario ejerce el
cargo”.

De la lectura de este articulo originario de la Constitucion, se desprende que
el Congreso Constituyente de 1917, ya tenia amplias nociones en relacion a las
remuneraciones de los servidores publicos, que si bien por una cuestién de técnica
legislativa, o quizd por una circunstancia temporal, las denominé como
compensaciones por los servicios prestados a la nacion, determinando que éstos
no podian ser renunciables y, ademas que, durante el encargo del servidor publico,
la compensacién no podria ser aumentada ni reducida y, por ultimo que debian

éstas ser pagadas por el Tesoro Federal.

Por otro lado, éste fue reformado en el afio de 1987 que al pie de la letra

refiere lo siguiente:

“El Presidente de la Republica, los Ministros de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacién, los Diputados y Senadores al Congreso de la Unién, los
Representantes a la Asamblea del Distrito Federal y los demas servidores
publicos recibiran una remuneracion adecuada e irrenunciable por el
desempefio de su funcién, empleo, cargo o comision, que sera determinada
anual y equitativamente en los Presupuestos de Egreso de la Federacion y
del Distrito Federal o en los presupuestos de las entidades paraestatales,
segun corresponda.”

Como podemos observar, el texto constitucional establecia en el articulo

127 como derecho de los servidores publicos, el gozo de una remuneracion, la cual

259 Cabe sefialar que este articulo es homologo al articulo 120 de la Constitucion de 1957.
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tendria que cumplir los siguientes elementos: Ser adecuada, irrenunciable,

equitativa y determinada anualmente.

Por otro lado, el articulo 127 actualmente, sefala lo siguiente:

“Los servidores publicos de la Federacion, de las entidades federativas, de
los Municipios y de las demarcaciones territoriales de la Ciudad de México,
de sus entidades y dependencias, asi como de sus administraciones
paraestatales y paramunicipales, fideicomisos publicos, instituciones y
organismos autonomos, y cualquier otro ente publico, recibirAn una
remuneracion adecuada e irrenunciable por el desempefio de su funcion,
empleo, cargo 0 comision, que debera ser proporcional a sus
responsabilidades”.

Del analisis del actual texto del articulo 127 constitucional, se observa que
en general, la técnica legislativa tiene un caracter mas generalizado, ya que, ahora
opta por referirse en términos abstractos hacia los servidores publicos, evitando
caer en omisiones al enunciar a ciertos servidores publicos. Aunado a ello,
puntualiza que cualquier servidor publico sera susceptible de percibir una
remuneracion adecuada e irrenunciable, de acuerdo a las exigencias que su cargo

amerite.

En efecto, como lo habiamos sefialado anteriormente, la Constitucion
mexicana desde sus origenes tiene un precepto dedicado exclusivamente a las
remuneraciones de los servidores publicos, lo que a su vez demuestra que, el
espiritu y voluntad del Congreso Constituyente tenia bien presente la relevancia de
proteger en un plano constitucional las remuneraciones de los servidores publicos;
habria que aclarar que este topico no se localiza en la constitucion por una cuestion
de privilegio, sino de una necesidad real de resguardar el trabajo, la investidura y

quiza incluso, la integridad personal de los servidores publicos.

De lo anterior, podemos concluir que, si bien es cierto, los constituyentes del
Congreso de 1917, eran funcionarios publicos electos popularmente —diputados—,
gue representaban facciones y partidos politicos, aun asi lograron plasmar en la

constituciéon los fundamentos e ideales politicos que emanaron de la Revolucion
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Mexicana?%®, entre otros, lo concerniente a las remuneraciones de los servidores

publicos.

4.3. Garantia de irreductibilidad de las remuneraciones de los

servidores publicos del Poder Judicial de la Federacién

La garantia de irreductibilidad de las remuneraciones de los servidores publicos del
Poder Judicial de la Federacion, es un beneficio personal y patrimonial que disfrutan
los operadores juridicos en México, pero ademas de ser un derecho constitucional
y laboral, en el fondo constituye una garantia que busca conservar y resguardar el
equilibrio institucional de cada uno de los tres poderes que conforman el Estado
mexicano. Por eso, como ya lo habiamos advertido, las percepciones de los
juzgadores son un elemento fundamental para la materializacion de la

independencia judicial.

En México, esta garantia se encuentra regulada a nivel constitucional con
relacion a los servidores publicos en el articulo 127 de la Constitucion y, respecto a
los juzgadores, en el articulo 94 de la misma Ley Fundamental. Si bien ambas
normas constitucionales se refieren a la irreductibilidad de los salarios que
percibirdn los servidores publicos, hay que hacer la aclaracibn que esto no
constituye un privilegio para los operadores juridicos, ya que, en realidad se trata
de una garantia que refuerza y protege, tanto la independencia judicial, en un plano
institucional, como la imparcialidad respecto de sus actuaciones en un plano

personal.

Ahora bien, en el apartado anterior, analizamos detalladamente las
remuneraciones en general de los servidores publicos, por lo que ahora, nos
enfocaremos en las remuneraciones particulares de los operadores juridicos. Como

se habia mencionado en el parrafo anterior, las remuneraciones de los juzgadores

260 Cossio Diaz, José Ramoén, Dogmatica constitucional y régimen autoritario, 22 ed., México,
Fontamara, 2000, p. 31.
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y en particular la garantia de irreductibilidad de las percepciones, se encuentra
plasmado en el parrafo IX del articulo 94 constitucional, el cual dispone que las
remuneraciones que reciban los distintos funcionarios judiciales, no podran verse

reducidos mientras dure su encargo.

Histéricamente, el Congreso Constituyente de 1917, no contempl6 este
principio de irreductibilidad de las remuneraciones, y que el articulo 94 se limitaba
a indicar las facultades generales del poder judicial, asi como la composicién
organica de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, también la duracion de los
cargos jurisdiccionales y las respectivas causas de remocion. Es decir, este articulo
ya tomaba en consideracion muchos de los principios que regulan el actuar del

poder judicial, en aras de fortalecer su independencia.

Dicho lo anterior, es menester indicar que el principio de irreductibilidad de
las remuneraciones a los funcionarios judiciales, se introdujo por vez primera en el
texto constitucional a través de una reforma publicada en el Diario Oficial de la

Federacion, el 20 de agosto de 1928, que al pie de la letra sefialaba lo siguiente:

“Se deposita el ejercicio del Poder Judicial de la Federacion en una Suprema
Corte de Justicia, en Tribunales de Circuito y en Juzgados de Distrito, cuyo
namero y atribuciones fijara la ley. La Suprema Corte de Justicia de la Nacién
se compondra de dieciséis Ministros y funcionara en Tribunal Pleno o
dividida en tres Salas, de cinco Ministros cada una, en los términos que
disponga la ley. Las audiencias del Tribunal Pleno o de las Salas, seran
publicas, excepcion hecha de los casos en que la moral o el interés publico
exijan que sean secretas. Las sesiones seran celebradas en la forma y
términos que establezca la ley respectiva. La remuneracion que perciban por
sus servicios los Ministros de la Suprema Corte, los Magistrados de Circuito
y los Jueces de Distrito, no podra ser disminuida durante su encargo. Los
Ministros de la Suprema Corte, los Magistrados de Circuito y los Jueces de
Distrito, podran ser privados de sus puestos cuando observen mala
conducta, de acuerdo con la parte final del articulo 111, o previo el juicio de
responsabilidad correspondiente”.

De la lectura del presente articulo, es posible observar que con dicha reforma
se concretd de manera particular el principio de la remuneracion de los funcionarios

judiciales, al sefialar expresamente que los Ministros de la Suprema Corte, los
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Magistrados y Jueces, recibirdn una remuneracion, la cual no podra ser disminuida

durante su encargo.

El articulo 94, a lo largo de la historia, ha sufrido diversas modificaciones a
su texto original, trece para ser exactos, en cuales, sustancialmente, se reestructurd
toda la composicion organica del poder judicial, de igual forma el nimero de
integrantes del Ma&ximo Tribunal del pais, entre otras cosas. Pero, en relacién a las
remuneraciones de los operadores juridicos, la Gltima reforma corresponde al 22
de agosto de 1996, en la que se establecio lo siguiente:

“La remuneracién que perciban por sus servicios los Ministros de la Suprema

Corte, los Magistrados de Circuito, los Jueces de Distrito y los Consejeros

de la Judicatura Federal, asi como los Magistrados Electorales, no podra ser
disminuida durante su encargo”.

Del analisis de este parrafo del articulo 94 constitucional, se percibe que el
principio de la irreductibilidad de las remuneraciones de los funcionarios judiciales,
permanece intacto en nuestro vigente texto constitucional. Con la salvedad de que
se le han aumentado los servidores judiciales, al adicionar en él a los Consejeros

de la Judicatura Federal, asi como a los Magistrados Electorales.

Hasta aqui, es evidente que en diversos preceptos constitucionales —articulo
127 y 94—, se salvaguarda el principio de irreductibilidad de las remuneraciones de
los servidores publicos en términos generales y, de los funcionarios judiciales en lo
particular. Incluso, recientemente -5 de noviembre de 2008—, se ha publicado en el
Diario Oficial de la Federacion, una ley reglamentaria al articulo 127 en la cual se
pretenden establecer las directrices que se han de seguir para la determinacion de

las remuneraciones de los servidores publicos.

Queda claro que el hecho de que histéricamente se haya plasmado en la
Constitucion el principio de irreductibilidad de las remuneraciones de los servidores
publicos, obedece a la necesidad de fortalecer el Estado Constitucional, asi como
la independencia en la actuacion de los operadores juridicos. Sin embargo, en
fechas recientes, se ha suscitado toda una controversia en torno a las “altas
percepciones” que tienen los juzgadores en México; esto es asi debido a las

hirientes injusticias sociales que aquejan a la ciudadania, las cuales son objeto de
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del engafio de la clase politica que aprovechandose de esta ola populista pretende
ganar votos a costa de fragmentar el equilibrio constitucional de los poderes,
poniendo en recesion y en un claro riesgo a nuestro sistema democratico

constitucional.

Todo esto se ha concretado a través del autoritarismo que ejerce el poder
ejecutivo que sin tomar en consideracion toda la historia constitucional por la que
México ha tenido que atravesar para alcanzar el equilibrio, ha puesto en jaque la
independencia del poder judicial, pues todo apunta a que lo que realmente se busca
es regresarle al poder ejecutivo sus afios gloriosos del presidencialismo mexicano

clasico.261

El problema de que la constitucién sea leida e interpretada por politicos, es
gue éstos no conocen en su totalidad el derecho constitucional, asi como sus ejes
rectores y, debido a ello —sea por una cuestion de ignorancia 0 por una
malintencionada omision—, las normas constitucionales son interpretadas de

manera descontextualizada y arbitraria.

261 \Véase Carpizo, Jorge, El presidencialismo mexicano, México, Siglo XXI, 2002.
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4.4. Estudio dogmatico del articulo 127 constitucional

Parece ser comun que al inicio de cada sexenio los titulares del Ejecutivo que
comienzan funciones, emprenden una serie de golpes en contra del poder judicial,
como si se tratase de una fobia de este poder, respecto del judicial. Una posible
explicacion a este fendmeno, se debe al caracter revisor que ejerce el poder judicial
como eje fundamental del equilibrio constitucional de un Estado, y que a su vez, se
traduce en las posibilidades de frenar las aspiraciones politicas de los gobiernos en
turno, o quizd también por la falta de legitimidad democratica de la que adolecen

los operadores juridicos por la naturaleza de su funcion.

No obstante, la realidad es que el poder judicial juega un papel protagonico
para la consolidacion del equilibrio de poderes, la construccién de la democracia,
la custodia y proteccién de los derechos fundamentales, asi como el 6ptimo
funcionamiento de un gobierno. Es claro que un verdadero Tribunal Constitucional,
no solamente se ocupa de aplicar e interpretar las leyes constitucionales, sino que

también busca establecer los limites del poder.?52

Por lo anterior, no es de extrafiar que los detentadores del poder ejecutivo,
busquen mermar la independencia de este poder; pues de lograrlo, eludirian el
Unico obstaculo institucional que pudiese frenar a un gobierno autoritario, ya que,
en efecto, el poder judicial es un poder equilibrante y garante de limitar los abusos

y desenfrenos que puede ocasionar el ejercicio del poder politico.

Es bajo este mismo supuesto que, el punto en el que recaen facilmente
estas embestidas, consiste en las remuneraciones de los funcionarios judiciales,
pues atacando su bolsillo e integridad econdmica, se estima que los podran
doblegar y someter hacia sus interés personales, institucionales y politicos. Es por
ello que una de las propuestas mas frecuentes verse en relacion a la creacion de

limites constitucionales a las remuneraciones de los servidores publicos.

262 Breyer, Stephen, Cémo hacer funcionar nuestra democracia. El punto de vista de un juez, Trad.
Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena, México, Fondo de Cultura Econémica, 2017, passim.
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En los ultimos afios, han destacado las propuestas de reforma
constitucional al articulo 127, la del afio 2007, 2009 vy, la de 2018; aunque para
efectos de la presente investigacion y en atencidn a su relevancia, nos avocaremos

al andlisis de las reformas de los afios 2007 y 2018.

4.5. Propuesta de reforma constitucional del aino 2007.

En el afio 2006, México vivié uno de los procesos electorales mas complicados de
toda su historia. El candidato ganador de aquel sufragio, entre una de tantas
promesas de campafa que realizd, se encontraba una iniciativa para reformar el
articulo 127 de la constitucién y con ello, en apariencia, regular las remuneraciones
de los servidores publicos. Invocando el principio Juarista —antes mencionado —, de
la Honrosa Mediania, la cual emanaba de la supuesta demanda popular de que los
salarios de los servidores publicos se adecuaran a la realidad social y econémica

en la que se encontraba el pais.

Esta promesa de campafia se vio materializada el 23 de enero del 2007,
cuando el Presidente de la Republica presenté una iniciativa de reforma
constitucional a los articulos 73, fraccion |, y 127 de la misma Constitucion. Dicha

iniciativa fue enviada a la Comision Permanente del Congreso de la Unién.

La iniciativa del afio 2007, hacia alusién a la necesidad que tenia —y sigue
teniendo—, el pais de contar con servidores publicos que se rijan bajos los principios
de profesionalidad, competitividad y honestidad, pues el pueblo de México
demandaba que sus servidores publicos realicen sus funciones con responsabilidad
y estricto apego a la ley, para lo cual, es insoslayable el otorgamiento de
percepciones dignas y adecuadas a la trascendencia y compromiso de su actuar;
siempre y cuando estas remuneraciones sean acordes a las realidades socio —

econdmicas de México.

Esta iniciativa, como es posible observar, parte de nociones que a primera

vista son elementales para el ideal disefio de la funcion de la administracion publica,
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para la elaboracion de leyes y, por ultimo, para la aplicacion e interpretacion de las
mismas. Asi que frente a la necesidad de cultivar servidores publicos honestos,
capaces y profesionales, surge la obligacion de dotarlos de percepciones dignas y
apropiadas que puedan cubrir con sus necesidades personales, asi como

familiares.

Teniendo en cuenta este panorama, el Presidente que formulo esta iniciativa,
también se apoy0 de los principios concernientes a la eficiencia y transparencia que
deben de estar transversalizados en todos los recursos publicos, puesto que, la
ciudadania de manera constante realiza esfuerzos conducentes para la superacion
y desarrollo de toda la nacion, solicitando el establecimiento de criterios y pautas

gue se inclinen hacia la austeridad por parte de los gobernantes.

En este sentido, dicha iniciativa tenia dos ejes rectores, por un lado, defender
una remuneracion adecuada y digna para todos los servidores y, por el otro,
anteponer los intereses y patrimonio de la ciudadania bajo el supuesto de la
austeridad y congruencia respecto del ejercicio y disposicion de los recursos

publicos.

Dicho brevemente, esta iniciativa pretendié regular y transparentar las
remuneraciones de los servidores publicos que conforman los tres poderes del
Estado y los Organos Constitucionales Autbnomos en los tres niveles de gobierno

—municipal, estatal y federal—.

Otro de los puntos que buscaba regular la iniciativa en mencion, consistia en
la modificacion del texto del articulo 73, fraccion Xl constitucional, para establecer
por medio de una ley, las bases generales a las que debe ajustarse toda percepcion
publica a nivel nacional, observando en todo momento los criterios y principios que
contenidos en el articulo 127. Lo que posteriormente daria origen a la Ley Federal
de Remuneraciones de los Servidores Publicos, misma que deberia de fungir como

ley reglamentaria de estos mismos preceptos constitucionales.

A partir de estas modificaciones, también se cristalizaron en el texto

constitucional los principios a los que habria de sujetarse la asignacion de las
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remuneraciones, tales como, la equidad, desempefio, igualdad, fiscalizacion,

rendicion de cuentas y transparencia, entre otros. Sin omitir que, precisamente

estos principios iban a constituirse como los detonantes de un régimen de las

remuneraciones de los servidores publicos mas transparente en cuanto al ejercicio

del poder, debiendo de ajustarse estrictamente a lo establecido por la ley.253

En este mismo contexto, dicha iniciativa seria aprobada por el Congreso de

la Union reformando los articulos 73, fraccion | y, 127 de la Constituciéon, en los

siguientes términos:

Articulo 73.- ...

“X1. Para crear y suprimir empleos publicos de la Federacion, asi como para
expedir la ley que establezca las bases para fijar las remuneraciones de los
servidores publicos de cada uno de los poderes constitucionales, 6rganos
constitucionales autbnomos y cualquier otro 6rgano o entidad de caracter
publico, en los ambitos federal, estatal, municipal y del Distrito Federal, en
los términos previstos por el articulo 1277;

Articulo 127.- ...

“Los servidores publicos de la Federacién, de los estados, de los municipios
y del Distrito Federal recibiran remuneraciones adecuadas e irrenunciables
por el desempefio de su funcién, empleo, cargo o comisién, conforme a las
siguientes bases:

Remuneracion es la contraprestacion, en dinero o en especie, que
reciba el servidor publico con motivo del ejercicio de su empleo, cargo
0 comisién. En ningun caso, la remuneracion comprendera los apoyos
o beneficios inherentes a la funcion;

Ningun servidor publico podra recibir una remuneracion superior a la
autorizada en el Presupuesto de Egresos de la Federacion para el
titular del Poder Ejecutivo Federal;

Ningun servidor publico podra percibir una remuneracion mayor a la
establecida para su superior jerarquico inmediato;

Los montos minimos y maximos de remuneraciones seran
determinados anualmente en los presupuestos de egresos que
correspondan, con base en la ley de la materia, atendiendo a los
principios de equidad, igualdad, desempefio, fiscalizacion, rendicion
de cuentas y transparencia;

263 Aguirre Anguiano, Sergio Salvador, ¢ Absolutismo constitucional?..., cit., p. 24.
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e Las remuneraciones deberan especificar y diferenciar la totalidad de
las contraprestaciones tanto en efectivo como en especie;

e Los tabuladores y remuneraciones seran publicos;

e Las remuneraciones deberan ser proporcionales a la funcion y
responsabilidad que deriven del cargo, y para la fijacion de los
tabuladores se establecerdn oOrganos colegiados integrados por
servidores publicos y expertos independientes.”

La propuesta del Ejecutivo, buscaba expedir una Ley Nacional para

determinar los criterios y bases de las remuneraciones de los servidores publicos.

De la anterior reforma constitucional, podemos deducir lo siguiente:

1.

La iniciativa pretendia definir a nivel constitucional qué se entiende por
remuneraciones;

Fijar las remuneraciones del Presidente de la Republica, como el limite
maximo de las percepciones de todos los servidores publicos;

La prohibicion de que algun servidor publico pueda percibir un sueldo
mayor al de su superior jerarquico.

Que los montos de las percepciones que gozaran los servidores publicos
deben de ser determinadas con base en los principios constitucionales
que las rigen;

La especificacion total del régimen de remuneraciones tanto en especie
como en efectivo;

La publicidad y transparencia de los tabuladores de las remuneraciones
La fijacion del principio de proporcionalidad de las remuneraciones y la
creacion de érganos colegiados que determinaran dichos tabuladores.?%*

Dicha iniciativa, pas6 por una serie de procesos legislativos, tanto en la

Camara baja, como en la alta, hasta que finalmente después de un amplio lapso de

tiempo y de muchos debates en sede parlamentaria, el 31 de marzo de 2009 el

proyecto de ley fue aprobado en la Cadmara de diputados y, siendo promulgada por

264 Pérez Lopez, Miguel, “El régimen constitucional de las remuneraciones de los servidores publicos
del Estado mexicano”, en Cuestiones constitucionales. Revista mexicana de derecho constitucional,
México, 2010, No. 22, pp. 427 — 446.
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el Presidente de la Republica el 24 de agosto de 2009 en el Diario Oficial de la

Federacion.

Con la publicacion de este decreto constitucional, se inauguraria el nuevo
marco legal para la determinacion de las remuneraciones de los servidores

publicos, cimentandose en el nuevo contenido del articulo 127,

Art. 127.- Los servidores publicos de la Federacion, de los Estados, del Distrito
Federal y de los Municipios, de sus entidades y dependencias, asi como de sus
administraciones paraestatales y paramunicipales, fideicomisos publicos,
instituciones y organismos autbnomaos, y cualquier otro ente publico, recibiran
una remuneracion adecuada e irrenunciable por el desempefio de su funcion,
empleo, cargo o comision, que debera ser proporcional a sus
responsabilidades.

|. Se considera remuneracion o retribucién toda percepcién en efectivo o en
especie, incluyendo dietas, aguinaldos, gratificaciones, premios, recompensas,
bonos, estimulos, comisiones, compensaciones y cualquier otra, con excepcion
de los apoyos y los gastos sujetos a comprobacion que sean propios del
desarrollo del trabajo y los gastos de viaje en actividades oficiales.

Il. Ningan servidor publico podra recibir remuneracion, en términos de la
fraccion anterior, por el desempefio de su funcién, empleo, cargo o comision,
mayor a la establecida para el Presidente de la Republica en el presupuesto
correspondiente.

[1l. Ningun servidor publico podra tener una remuneracion igual o mayor que su
superior jerarquico; salvo que el excedente sea consecuencia del desempefio
de varios empleos publicos, que su remuneracion sea producto de las
condiciones generales de trabajo, derivado de un trabajo técnico calificado o por
especializacion en su funcion, la suma de dichas retribuciones no debera
exceder la mitad de la remuneracién establecida para el Presidente de la
Republica en el presupuesto correspondiente.

IV. No se concederan ni cubriran jubilaciones, pensiones o haberes de retiro, ni
liquidaciones por servicios prestados, como tampoco préstamos o créditos, sin
gue éstas se encuentren asignadas por la ley, decreto legislativo, contrato
colectivo o condiciones generales de trabajo. Estos conceptos no formaran
parte de la remuneracion. Quedan excluidos los servicios de seguridad que
requieran los servidores publicos por razén del cargo desempefiado.

V. Las remuneraciones y sus tabuladores seran publicos, y deberan especificar

y diferenciar la totalidad de sus elementos fijos y variables tanto en efectivo
COmMo en especie.
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VI. El Congreso de la Unidn, las Legislaturas de los Estados y la Asamblea
Legislativa del Distrito Federal, en el ambito de sus competencias, expediran las
leyes para hacer efectivo el contenido del presente articulo y las disposiciones
constitucionales relativas, y para sancionar penal y administrativamente las
conductas que impliquen el incumplimiento o la elusién por simulacién de lo
establecido en este articulo.

En pocas palabras, con la reforma del 2009, se estableceria el nuevo
régimen constitucional de las remuneraciones de los servidores publicos bajo las
siguientes caracteristicas: Se fijaria el &mbito personal de aplicaciéon y el derecho
de remuneracion; se daria una definicion juridica de las remuneraciones, asi como
de las percepciones que se encuentran fuera de ellas; se presentaria el limite
maximo de las remuneraciones, representada por la figura del Presidente; se

determinaria la publicidad de las remuneraciones, entre otras.

4.6. Propuesta de reforma constitucional del afno 2018

Después de la reforma constitucional del afio 2009, lo cierto es que solo se plasmoé
de manera aparente, el cambio de las remuneraciones de los servidores publicos
en México, ya que si bien, se realiz6 la reforma el en texto constitucional, nunca
existio la voluntad para llevar a cabo el proceso legislativo que engendrara la ley
reglamentaria que justamente regulara y sentara las bases legales y técnicas que
todo proceso legislativo debe cumplir, sobre todo por la relevancia de los articulos

constitucionales y el tema que de ellas emanan.

Lo anterior es una muestra clara de que la reforma constitucional del afio
2009, obedecio solamente a intereses politicos envueltos en la trampa del discurso
demagogico que la clase politica tiende a realizar, puesto que, hubo una omision
legislativa dejando a la deriva el desarrollo, la correcta implementacion y la
determinacioén digna y adecuada de las remuneraciones de los servidores publicos

al servicio de la nacion.

141



A partir de esta reforma, solamente se simularon los limites salariales dentro
de todas las esferas de gobierno y de los tres poderes que conforman a éste. Ya
gue, nunca se preciso con claridad los criterios 0 bases para que se establecieran
los montos y las prerrogativas que conformarian las remuneraciones de todos
servidores publicos; particularmente de los altos funcionarios, puesto que, la
mayoria de ellos, no solamente reciben un salario bruto, sino que también, reciben
una serie de prestaciones en especie —que son parte también de sus
remuneraciones—, tales como: habitacion; vivienda; transporte; alimentacion;

vestuario; seguridad; entre otros.?%®

El tema de las remuneraciones desde aquella reforma del 2009, paso hasta
cierto punto desapercibida durante ese y el siguiente sexenio, en los cuales se
siguid operando de la misma manera, sin que hubiera una ley que reglamentara
todo lo concerniente a la reforma. Mas alla de que en el afio de 2013 se implemento
una reforma constitucional en la que se crearon las Empresas Productivas del
Estado, estableciéndose para ellas, un régimen de remuneraciones distinto al resto
del gobierno.?66

Con los movimientos politicos suscitados en el afio 2018, y con la llegada al
poder de un nuevo gobierno, se retomé la promesa de regular y modificar el régimen
preestablecido en cuanto a las percepciones que habrian de gozar los funcionarios
publicos —especialmente los de alto rango—, en cualquiera de los niveles de

gobierno, asi como en los tres poderes que conforman nuestro Estado mexicano.

Cabe sefalar que, antes de la expedicibn de la Ley Federal de
Remuneraciones de los Servidores Publicos del afio 2018, existieron algunos
esfuerzos con la intencion de proponer algunas iniciativas para reglamentar el
articulo 127 constitucional. Entonces, haciendo una exploracion exhaustiva de este
proceso legislativo, hay que resaltar que, la iniciativa data del 13 de abril de 2010;

llegadndose a aprobar por la Camara de Diputados hasta el 13 de septiembre de

265 Aguirre Anguiano, Sergio Salvador, ¢ Absolutismo constitucional?..., cit., p. 7.

266 | as denominadas empresas productivas del Estado, principalmente se enfocan a la materia
energética y de hidrocarburos, los ejemplos més claros de ellas son: Petréleos Mexicanos (PEMEX)
y la Comision Federal de Electricidad (CFE).
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2018 para después ser publicada en Diario Oficial de la Federacion, el 5 de

noviembre de 2018.

La iniciativa de reforma, fue discutida en el Congreso de la Union recibiendo
una aprobacién multitudinaria, pues obtuvo 246 votos a favor, frente a 111 votos en
negativa y 0 abstenciones, lo que en términos legislativos se traduce a una mayoria
calificada que aprobaria en lo particular y en lo general el proyecto de decreto. Con
esta nueva ley de remuneraciones de los servidores publicos, se pretendié
establecer los limites a los sueldos de los altos funcionarios, estableciéndose la
prohibicién de que ninguno de estos servidores, tuviera la posibilidad de percibir

una remuneraciéon mas alta que la del Presidente de la Republica.

Ante la aprobacion en el Congreso y la expedicion de la Ley Federal de
Remuneraciones de los Servidores Publicos, un grupo de Senadores v,
principalmente la Comision Nacional de los Derechos Humanos, invocé la
institucionalidad de esta ley, argumentando la violacién a los derechos de igualdad
y no discriminacioén, a la seguridad juridica, asi como a una remuneracion fijada
anualmente y de caracter irreductible e irrenunciable, entre otros. El resultado fue
la Accién de Inconstitucionalidad 105/2018 y su acumulada 108/2018 mismas que
la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, resolvio en sesion plenaria el 20 de
mayo de 2019, declarando la invalidez de diversas disposiciones por considerarlas
discrecionales o arbitrarias en cuanto al mecanismo de determinacion de

remuneraciones, particularmente en relacién con los articulos 6 y 7 de dicha ley.

Para reformar dichos articulos, el Maximo Tribunal, fij6 algunos pardmetros
con la finalidad de evitar que se establecieran de forma arbitraria las
remuneraciones de los servidores publicos, indicando como factores para ello: el
riesgo en el desempeiio de las funciones; el costo que implica formarse en el sector
publico a diferencia del privado; asi como la integracion de un érgano autbnomo

gue defina lineamientos y formas de calcularlas.

Es por todo lo anterior que, la Corte ordeno al Congreso, legislar —en su
siguiente periodo de sesiones ordinarias—, en relacién a los vicios advertidos en los

articulos antes mencionados por no establecer en ellos parametros, criterios o
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metodologias objetivas aplicables que fueran precisas en la determinacion de las
remuneraciones de los servidores publicos a nivel federal. Por ello, la mayoria del
Pleno de la Suprema Corte, llegaria a la conclusion de que lo dispuesto en dicha
ley federal, no constituia un mecanismo técnico ni claro para el establecimiento de
los salarios publicos, sino que, en realidad, el mecanismo que se mantuvo, era mas

politico y a todas luces arbitrario.

Sin embargo, la Camara de Diputados hasta el momento no ha atendido a lo
ordenado por la Corte, alegando la complejidad en el tema, por lo que el mismo
tribunal, otorgd una prorroga al Congreso para modificar la Ley de
Remuneraciones, acatando a lo sefialado por la ejecutoria de la Accion de
Inconstitucionalidad 105/2018 y su acumulada 108/2018; en primer lugar, se fijo
hasta el 30 de abril de 2020 para llevar a cabo estas modificaciones pero por las
complejidades argumentadas por los legisladores, derivado de la pandemia de
COVID-19, se concedid una segunda prorroga, la cual concluye el 15 de diciembre
de 2020.

Una vez realizada esta narrativa, en relacion a los procesos legislativos de
la reforma, asi como la polémica que hubo detras de ella 'y que se sigue discutiendo
de forma institucional —derivado de las acciones de inconstitucionalidad—, resulta
oportuno efectuar un analisis propio del contenido de los articulos que fueron objeto

de debate en el Pleno de la Suprema Corte.

A continuacion, presentaremos el texto originario de los articulos 6 y 7 de la
Ley Federal de Remuneraciones de los Servidores Publicos, tal y como fue
publicada el 5 de noviembre de 2018 en Diario Oficial de la Federacion, mismo que
sefalaba lo siguiente:

Articulo 6. Para la determinacién de la remuneracion de los servidores publicos
se consideran las siguientes bases:

l. “Ningun servidor publico recibe una remuneracion o retribucion por el
desempefio de su funcion, empleo, cargo o comision mayor a la
establecida para el Presidente de la Republica en el Presupuesto de
Egresos de la Federacion.
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Ningun servidor pablico puede tener una remuneracion igual o mayor
gue su superior jerarquico, salvo que el excedente sea consecuencia
de:

a) El desempefio de varios puestos, siempre que el servidor publico
cuente con el dictamen de compatibilidad correspondiente con
antelacion al desempefio del segundo o subsecuentes puestos, ya
sean federales o locales;

b) EIl contrato colectivo o las condiciones generales de trabajo;

c) Un trabajo técnico calificado, considerado asi cuando su
desempefio exige una preparacién, formacion y conocimiento
resultado de los avances de la ciencia o la tecnologia o porque
corresponde en lo especifico a determinadas herramientas
tecnoldgicas, instrumentos, técnicas o aptitud fisica y requiere
para su ejecucion o realizacion de una certificacion, habilitacion o
aptitud juridica otorgada por un ente calificado, institucion técnica,
profesional o autoridad competente, o

d) Un trabajo de alta especializacion, determinado asi cuando las
funciones conferidas resultan de determinadas facultades
previstas en un ordenamiento juridico y exige para su desempefio
de wuna experiencia determinada, de la acreditacion de
competencias o de capacidades especificas o de cumplir con un
determinado perfil y, cuando corresponda, de satisfacer
evaluaciones dentro de un procedimiento de seleccién o
promocién en el marco de un sistema de carrera establecido por

ley.

Bajo las anteriores excepciones, la suma de las retribuciones no
excede la mitad de la remuneracion establecida para el Presidente
de la Republica en el Presupuesto de Egresos de la Federacion.

En ningln caso se cubre una remuneracion con efectos retroactivos
a la fecha de su autorizacion, salvo resolucion jurisdiccional. Las
contribuciones causadas por concepto de las remuneraciones a cargo
de los servidores publicos se retienen y enteran a las autoridades
fiscales respectivas de conformidad con la legislacion aplicable y no
son pagadas por los organos publicos en calidad de prestacion,
percepcion extraordinaria u otro concepto.

Las unidades de administracion de los 6rganos publicos a que se

refiere el articulo 2 de esta Ley, dictaminan la compatibilidad entre
funciones, empleos, cargos o comisiones conforme a lo siguiente:
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a) Toda persona, previo a su contratacion en un ente publico,
manifiesta por escrito y bajo protesta de decir verdad que no recibe
remuneracion alguna por parte de otro ente publico, con cargo a
recursos federales, sea nivel federal, estatal, del Distrito Federal o
municipal. Si la recibe, formula solicitud de compatibilidad al propio
ente en la que sefala la funcidén, empleo, cargo o comision que
pretende le sea conferido, asi como la que desempefia en otros
entes publicos; las remuneraciones que percibe y las jornadas
laborales. La compatibilidad se determina incluso cuando
involucra la formalizacion de un contrato por honorarios para la
realizacion de actividades y funciones equivalentes a las que
desemperie el personal contratado en plazas presupuestarias, o
cuando la persona por contratar lo ha formalizado previamente en
diverso ente publico;

b) Dictaminada la incompatibilidad, el servidor publico opta por el
puesto que convenga a sus intereses, y

c) El dictamen de compatibilidad de puestos es dado a conocer al
area de administracion del ente publico en que el interesado presta
servicios, para los efectos a que haya lugar.

Cuando se acredita que un servidor publico declar6 con falsedad
respecto de la informacién a que se refiere este articulo para
obtener un dictamen de compatibilidad favorable a sus intereses,
gueda sin efectos el nombramiento o vinculo laboral conforme a
las disposiciones aplicables. Lo anterior, sin perjuicio de las
acciones legales correspondientes.

La falta de dictamen se subsana mediante el mismo procedimiento
descrito, incluyendo la necesidad de optar por uno u otro cargo
cuando se determina la incompatibilidad”.

De la revision del articulo 6 previamente mencionado, podeos concluir que
la intencion de éste consiste en asentar los cimientos y las directrices para
determinar la remuneraciéon de los servidores publicos, a partir de un enfoque
personal, es decir, de las caracteristicas y la naturaleza de las responsabilidades,
de las capacidades y preparacién de los servidores publicos y, el punto que mas
resalta para esta investigacion; la determinacion de que el tope salarial en México,
lo determinarda el sueldo o remuneracion que percibira el Presidente de la
Republica.

Ahora bien, el articulo 7 del mismo ordenamiento, hace alusién a lo siguiente:
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Articulo 7. La remuneracion de los servidores publicos se
determina anualmente en el Presupuesto de Egresos de la
Federacion o, para el caso de los entes publicos federales que no
ejerzan recursos aprobados en éste, en el presupuesto que
corresponda conforme a la ley aplicable, mismos que contendran:

Los tabuladores de remuneraciones mensuales, conforme
a lo siguiente:

a)

b)

Los limites minimos y méximos de percepciones
ordinarias netas mensuales para los servidores
publicos, las cuales incluyen la suma de la totalidad de
pagos fijos, en efectivo y en especie, comprendiendo los
conceptos que a continuacion se sefialan con sus
respectivos montos, una vez realizada la retencion de
contribuciones correspondiente:

)] Los montos correspondientes a sueldos y
salarios, y
i) Los montos correspondientes a las prestaciones.

Los montos asi presentados no consideran los
incrementos salariales que, en su caso, se
autoricen para el personal operativo, de base y
confianza, y categorias, para el ejercicio fiscal
respectivo ni las repercusiones que se deriven de
la aplicacion de las disposiciones de caracter
fiscal, y

Los limites minimos y maximos de percepciones
extraordinarias netas mensuales que perciban los
servidores publicos que, conforme a las disposiciones
aplicables, tengan derecho a percibirlas.

La remuneracion total anual del Presidente de la Republica
para el ejercicio fiscal correspondiente, desglosada por
cada concepto que la comprenda.

La remuneracion total anual de los titulares de los entes
publicos que a continuacion se indican y los tabuladores
correspondientes a las percepciones ordinarias vy
extraordinarias de los servidores publicos de éstos,
conforme a lo dispuesto en la fraccién | de este articulo:

a) Camara de Senadores;
b) Camara de Diputados;
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c¢) Auditoria Superior de la Federacion;

d) Suprema Corte de Justicia de la Nacion;

e) Consejo de la Judicatura Federal,

f) Banco de México;

g) Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion;
h) Instituto Federal Electoral,

i) Comisién Nacional de los Derechos Humanos;

j) Instituto Nacional de Estadistica y Geografia;

K) Los organismos publicos descentralizados de la
Federacion; I) Las instituciones de educacion superior de la
federacion, de caracter autbnomo, y

m) Cualquier otro ente publico, de caracter federal,
descentralizado, autonomo o independiente de los poderes
de la Union.

V. La remuneracion total anual de los titulares de las
instituciones financieras del Estado y de los fidecomisos
publicos o afectos al Presupuesto de Egresos de la
Federacion, y los tabuladores correspondientes a las
percepciones ordinarias y extraordinarias de los servidores
publicos de tales ejecutores de gasto, conforme a lo
dispuesto en la fraccién | de este articulo.

Por otro lado, el diverso 7 establece que la remuneracion que percibiran los
servidores publicos, tendra que ser determinada anualmente dentro del
Presupuesto de Egresos de la Federacién o, en su defecto, para los entes publicos
federales que no ejerzan recursos aprobados en el mismo, se cefiiran al
presupuesto que la ley determine, los cuales deberan contener los tabuladores de
remuneraciones mensuales, con los limites minimos y maximos de percepciones
ordinarias netas de manera mensual para los servidores publicos, los montos de
sueldos, salarios y prestaciones. De igual forma, la ley sefala que el presupuesto
de egresos debera contener la remuneracion total anual del Presidente de la
Republica para el ejercicio fiscal correspondiente, la cual debera ser desglosada

por cada concepto que la comprenda.

Hasta aqui, hemos efectuado un analisis del contenido de los articulos 6 y 7
originarios de la Ley Federal de Remuneraciones, pero recordemos que

precisamente estos dos numerales, fueron objeto de un arduo debate y estudio por
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parte de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, misma que en sesion Plenaria
con fecha de 20 de mayo de 2019, decidio declarar la invalidez de estos preceptos
y obligando al Congreso de la Unidn a que efectuara las modificaciones legislativas
que este Maximo Tribunal les ordend, con el fin de subsanar los vicios que de ella

de desprendian.

Ahora bien, del estudio efectuado por la Suprema Corte de Justicia de los
articulos antes mencionados, la Corte resolvio que los promoventes tenian la razén
respecto de la impugnacion de estos numerales, puesto que, de su analisis se
desprende que la regulacion permitiera fijar las remuneraciones de los servidores
publicos de manera discrecional, aun y cuando uno de los objetivos de la reforma
constitucional de dos mil nueve, fue precisamente la de evitar la discrecionalidad
en la determinacion del sueldo de los servidores publicos tanto a la alza como a la
baja.

Dicho lo anterior, algunas de las razones por las que la Suprema Corte
determind declarar invalidos esos preceptos fue, porque en particular, el articulo 6
solamente se limitaba a ordenar que para la determinacién de las remuneraciones
ningun servidor publico tuviera la posibilidad de gozar del mismo o un mayor sueldo
que el de su superior jerarquico, con la salvedad de que el funcionario se
desemperie en diversos cargos, haya celebrado un contrato colectivo o condiciones
generales de trabajo, un trabajo técnico calificado y un trabajo de alta
especializacion, lo cual es lo mismo que lo fijado en la fraccion tercera del articulo
127 constitucional, que si bien, tiene que ser acatada por el Congreso al momento
de fijar las remuneraciones; el contenido del articulo resulta ser violatorio y contrario
al principio de legalidad y de seguridad juridica, porque no aporta mayores
parametros o criterios que guien a los diputados para aprobar esa determinacion

tomando en cuenta el Presupuesto de Egresos.?¢’

Derivado de la resolucion de 20 de mayo de 2019, en atencidén al mandato

constitucional ordenado por la Corte respecto de legislar y subsanar los vicios antes

267 Accion de Inconstitucionalidad 105/18 y su acumulada 108/18, Suprema Corte de Justicia de la
Nacién, México, 2018, p. 222.
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mencionados, se modifico el texto del articulo 6 de la Ley Federal de

Remuneraciones para quedar de la siguiente manera:26®

Articulo 6. Para la determinacion de la remuneracién de los servidores publicos
se consideran las siguientes bases:

l. Ningun servidor publico obligado por la presente ley recibira una
remuneracion o retribucion por el desempefio de su funcién, empleo,
cargo o comision mayor a la establecida para el Presidente de la
Republica en el Presupuesto de Egresos de la Federacion.

V. Las unidades de administracion de los 6rganos publicos a
que se refiere el articulo 2 de esta Ley, dictaminan la
compatibilidad entre funciones, empleos, cargos o
comisiones conforme a lo siguiente:

a) Toda persona, previo a su contratacion en un ente
publico, manifestara por escrito y bajo protesta de decir
verdad que no recibe remuneracion alguna por parte de
otro ente publico. Si la recibe, formulara solicitud de
compatibilidad en la que sefialara la funcion, empleo,
cargo o comisién que pretende le sea conferido, asi
como la que desempefia en otros entes publicos, las
remuneraciones que percibe y las jornadas laborales.

La solicitud de compatibilidad observara las
determinaciones generales de la Secretaria de la
Funcion Pdblica, conforme lo dispuesto por la Ley
Federal de Presupuesto y Responsabilidad Hacendaria.

La compatibilidad se determina incluso cuando
involucra la formalizacion de un contrato por honorarios
para la realizacibn de actividades y funciones
equivalentes a las que desempefie el personal
contratado en plazas presupuestarias, o cuando la
persona por contratar lo ha formalizado previamente en
diverso ente publico;

Cuando se acredita que un servidor publico declaré con
falsedad respecto de la informacion requerida para
obtener un dictamen de compatibilidad favorable a sus
intereses, queda sin efectos el nombramiento o vinculo

268 Cabe recordar que como lo mencionamos en parrafos anteriores, el Congreso de la Unién se
encuentra aln dentro del plazo otorgado por la Suprema Corte de Justicia de la Nacién para legislar
y corregir los puntos declarados invalidos.
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laboral conforme a las disposiciones aplicables. Lo
anterior, sin perjuicio de las acciones legales
correspondientes.

No gozo de distinta suerte el articulo 7 de la Ley de Remuneraciones, esto
fue asi, debido a que la Corte advirtié que a pesar de que dicho diverso forma parte
del capitulo dedicado a la presupuestacion de las remuneraciones, el contenido del
mismo, no hace una diferencia puntual —respecto de la discrecionalidad—, dado que
exclusivamente sefiala que las remuneraciones se fijaran de manera anual en el
Presupuesto de Egresos de la Federacion, lo que a su vez, confirma que dichos
preceptos no precisan los limites que las autoridades deberan de tomar en cuenta
al momento de establecer las remuneraciones, y por el contrario, se advierte una
notoria arbitrariedad, violando asi, los principios de legalidad y seguridad juridica.

A continuacion, reproduciremos el contenido del actual articulo 7 del mismo
ordenamiento, con las modificaciones ordenadas por la Suprema Corte de Justicia

de la Nacion:

“Articulo 7. La remuneracion de los servidores publicos se determina
anualmente en el Presupuesto de Egresos de la Federacion o, para el caso
de los entes publicos federales que no ejerzan recursos aprobados en éste,
en el presupuesto que corresponda conforme a la ley aplicable, mismos que
contendran:

l. Los tabuladores de remuneraciones mensuales, conforme a lo
siguiente:

b) Los limites minimos y maximos de percepciones
extraordinarias netas que perciban los servidores publicos
gue, conforme a las disposiciones aplicables, tengan
derecho a percibirlas.

La remuneracioén total anual de los titulares de los entes publicos
gue a continuacion se indican y los tabuladores correspondientes
a las percepciones ordinarias y extraordinarias de los servidores
publicos de éstos, conforme a lo dispuesto en la fraccion | de este
articulo:

a) Camara de Senadores;

b) Camara de Diputados;

c¢) Auditoria Superior de la Federacion;

d) Suprema Corte de Justicia de la Nacion;
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e) Consejo de la Judicatura Federal;

f) Banco de México;

g) Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion;
h) Tribunales administrativos de la Federacion;

I) Instituto Nacional Electoral;

j) Comision Nacional de los Derechos Humanos;

K) Instituto Nacional de Estadistica y Geografia,;

l) Comision Federal de Competencia Econdmica;

m) Instituto Federal de Telecomunicaciones;

n) Instituto Nacional para la Evaluacion de la Educacion;
0) Comisiébn Nacional de Evaluacion de la Politica de
Desatrrollo Social;

p) Instituto Nacional de Transparencia, Acceso a la
Informacién y Proteccion de Datos Personales; q) Fiscalia
General de la Republica;

q) Fiscalia General de la Republica;

r) Organismos de la administracion publica paraestatal;

s) Instituciones de educacion superior de la federacion, de
caracter autbnomo;

t) Empresas Productivas del Estado;

u) Organos Reguladores Coordinados en Materia
Energética,

v) Cualquier otro ente publico de caracter federal
paraestatal, autbnomo o independiente de los poderes de
la Union.

Para la determinaciéon de la remuneracién de los servidores
publicos indicados en esta fraccion, sin perjuicio de la naturaleza
y atribuciones que correspondan a los entes publicos respectivos,
a falta de superior jerarquico, se considerara como equivalente al
Presidente de la Republica.

En la definicion de las remuneraciones se implementara una
politica de perspectiva de género, igualdad y no discriminacion, a
fin de que, en igualdad de condiciones, los sueldos sean los
mismos entre mujeres y hombres”.

En suma, habria que destacar que precisamente una de las finalidades de la

reforma constitucional

de 2009, consisti6 en evitar la discrecionalidad y

arbitrariedad en la determinacion de los montos de las remuneraciones que habrian

de gozar los servidores publicos a nivel federal, sin embargo, los articulos 6 y 7 de

la ley que deberian de dotar de mayor claridad, sentido y de mecanismos idéneos

para la consecucion de remuneraciones dignas, adecuadas y apegadas a lo que

152



mandata nuestra Constitucion, no lo llevan a cabo, por lo que, en palabras del
Ministro Juan Luis Gonzélez Alcantara Carranca, “los mismos resultan
inconstitucionales, pues omiten cumplir con el mandato del articulo 127, esto es, no
dotan a dicho articulo, de un contenido arménico con el principio de division de
poderes. Dicho sencillamente, si el salario del Presidente es, por mandato
constitucional, el “tope salarial” para el resto de los servidores publicos, entonces
su fijacion debe responder a un mecanismo que tome en cuenta al servicio publico,
y la especificidad de los entes dotados de autonomia y del Poder Judicial, y sea,

por lo tanto, arménico con el principio de division de poderes”.?°

4.7. Vulneracion a la Division de Poderes

El triunfo electoral de 2018 fue tan sdlido que el Grupo Parlamentario que defiende
los intereses del Ejecutivo, rapidamente pudo sacar adelante la reforma que hemos
analizado, y asi cumplir con las pretensiones politicas del poder en turno, lo anterior
nos lleva a pensar que, en la practica, el hecho de que dos poderes del Estado,
sean sometidos a la voluntad de una sola persona, o que peor aun, que estos
mismos recaigan sobre una misma entidad, pone en un claro riesgo el equilibrio de

los poderes y el sistema democratico constitucional de nuestro pais.

Bajo el discurso de la austeridad, el titular del Ejecutivo logré sacar adelante
—y con una amplia mayoria parlamentaria—, una de sus promesas de campafa que
consistio en el ajuste o disminucién de las remuneraciones que reciben todos los
funcionarios publicos. Especificamente, esta pretension tuvo como eje principal la
reduccion de los salarios de los operadores juridicos en general y, de los Ministros

de la Suprema Corte en particular —enfocandose principalmente en ellos—.

269 \Joto particular y concurrente que formula el Ministro Juan Luis Gonzéalez Alcantara Carranca en
la Accion de Inconstitucionalidad 105/2018 y su acumulada 108/2018, Suprema Corte de Justicia de
la Nacién, México, 2018.
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En este contexto, —y como habiamos analizado en el primer capitulo de esta
investigacion—, el principio que esta en la base de la teoria de la divisién de poderes
demanda que todos los poderes se constituyan de tal suerte que cada uno controle
al otro para asi, alcanzar y conservar el equilibro que debe de regir a un Estado
constitucional. Frente a ello, uno de los grandes retos que debe afrontar nuestro
disefio institucional es el de evitar que las mayorias elegidas popular o
democraticamente transgredan los derechos de las minorias, o que ellas mismas
impongan sus voluntades sobre las de los demés. En este sentido, el
Constitucionalismo pretende establecer los limites al poder absoluto, con la
finalidad de controlar la actuacion de los poderes y asi, impedir los abusos que

puedan darse en el ejercicio del poder.

Por lo anterior, el principio de la division de poderes se construye a partir de
los equilibrios y contrapesos entre los tres poderes, por lo que, el hecho de que un
poder y en este caso particular, los poderes legislativo y ejecutivo; tengan una clara
prevalencia respecto del judicial, se traduce en un desequilibrio institucional que

puede poner en recesion la evolucion histérica del constitucionalismo mexicano.

Esta situacion se llega a empeorar en virtud de que, en nuestra Constitucion,
se le otorga a la Camara de Diputados la facultad de expedir el Presupuesto de
Egresos de la Federacion, una de las atribuciones mas importantes dentro de un
Estado. Desafortunadamente, es probable que los diputados al fijar los montos de
las remuneraciones, pueden incurrir en arbitrariedades, afectando el adecuado
funcionamiento de los otros poderes, lo que significa que, al no haber parametros,
mecanismos ni procedimientos, su fijacion se vuelve discrecional y genera una

intromision entre poderes y niveles de gobierno.

Por otra parte, la Constitucion, sefiala la necesidad de garantizar el equilibrio
entre los distintos Poderes del Estado y de las entidades federativas, por medio de
un disefio institucional de pesos y contrapesos que busque y procure impedir que
uno de los poderes se transforme en un poder u érgano absoluto que tenga la
capacidad de provocar una crisis en el sistema de competencias y en el Estado

constitucional mexicano.
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Del analisis del articulo 127 constitucional, se desprende que el mandato que
cimienta lo conducente a las remuneraciones de los servidores publicos, deberia
de comprenderse, como una obligacion por parte del poder legislativo para regular
y establecer los paramentos y mecanismos objetivos que tiendan a la designacion
de salarios adecuados y dignos, es por ello que, el principio de division de poderes

debe de constituirse como el eje rector para el control de la validez de las normas.

Dicho en otras palabras, el legislador federal se encuentra constrefiido a
elaborar las normas reglamentarias concernientes a este principio constitucional,
vigilando en todo momento la integridad, funcionamiento y equilibrio de los tres
poderes, asi como de sus esferas competenciales, debiendo de ser cuidadoso de
no vulnerar en la practica los ambitos competenciales y las garantias
constitucionales de los poderes publicos, pues, de no hacerlo asi, se estaria
violentando el mencionado principio; causando inestabilidad de caréacter
constitucional y politico, puesto que la concentracion del poder en una misma
entidad corromperia absolutamente el Estado constitucional y de Derecho en

nuestro sistema democratico.

En términos de lo expuesto en parrafos anteriores, concluimos que, la Ley
Federal de Remuneraciones de los Servidores Publicos es inconstitucional, dado
que contraviene lo dispuesto en el articulo 127 constitucional, ello pues no cumple
con su tarea de reglamentar el contenido de la misma, limitAndose a copiar el
contenido del texto constitucional sin ajustar sus principios con el resto de las
disposiciones constitucionales y, esencialmente al vulnerar el principio o teoria de

la division de poderes.

En atencion a lo anterior, de su lectura se deduce que el poder legislativo,
realizd una interpretacion literal del articulo 127 constitucional que puede hacerse
efectiva por el Ejecutivo y la Camara de Diputados, dejando libre el panorama para
gue fijen de manera discrecional y arbitraria el Presupuesto de Egresos de la
Federacion y, particularmente, que establezcan como el limite maximo de
remuneracion el del Presidente de la Republica; por tanto, como consecuencia de

este ejercicio normativo, el Congreso de la Union promulgé un ordenamiento que
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es deliberada e intencionalmente omisa en agotar el mandato constitucional, esto
en virtud de que, el ordenamiento impugnado falla al no disponer lineamientos de
actuacion para que, en la emision del presupuesto, se tome en cuenta que la

remuneracion presidencial se determine contemplando las siguientes premisas:

a. Los principios de equidad, proporcionalidad y adecuacion, respecto de la
totalidad de servidores publicos;
b. El correlativo derecho de los servidores publicos a que se les garantice una

remuneracion que colme los citados principios; Yy,

C. Los mandatos subyacentes consistentes en cumplir las obligaciones
relativas a los derechos humanos impuestas en el articulo 1 constitucional, y el

principio de divisién de poderes.?"°

Desafortunadamente, el poder legislativo no se cifié a estos principios para
la elaboracién de la Ley Federal de Remuneraciones de los Servidores Publicos;
mismos que hubiesen modulado y determinado de manera correcta la
remuneracion presidencial. Renunciando en cumplir con esta funcion modular que
tiene el salario presidencial como basamento y limite de las remuneraciones
publicas en México, y en reglamentar las excepciones previstas por el propio
articulo 127 constitucional, lo que significa —y que ya ha quedado demostrado—, la
Ley de Remuneraciones, practicamente se limita a duplicar el contenido del articulo
127, ubicando al poder ejecutivo y legislativo en el mismo lugar que antes de su

promulgacion.

Luego entonces, la ley que deberia de establecer los parametros y
mecanismos para determinar los montos objetivos a que deberian de percibir cada
uno de los funcionarios publicos, no sé6lo no cumple con su finalidad, sino que
ademas establece un escenario de inseguridad e incertidumbre juridica debido a

gue no se materializan los principios y derechos consagrados en la Constitucion.

270 Accion de Inconstitucionalidad 105/18 y su acumulada 108/18, Suprema Corte de Justicia de la
Nacion, México, 2018, p. 60.
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Llegados a este punto, es ostensible que la Ley Federal de Remuneraciones
de los Servidores Publicos fue el producto del capricho de la voluntad del poder
ejecutivo, quien en complicidad con el legislativo emitieron una ley abierta y a todas
luces inconstitucional, esto en razén de que no tomaron en consideracion las bases
constitucionales que debian conformarla y dotarla de un contenido acorde al texto
fundamental, lo que se traduce en una serie de transgresiones constitucionales al

momento de expedir el presupuesto de egresos de manera sesgada y arbitraria.

Lo peor del caso, es que parece que esta Ley de Remuneraciones, esta
enfocada en debilitar al poder judicial, quiza porque es el tnico poder que realmente
cumple con las caracteristicas de autonomia e independencia, sin caer en la
simulacion y la demagogia, dicho de otra manera, que no emerge de las voluntades

populares.

En el mismo sentido del parrafo anterior, el hecho de que dos poderes —
ejecutivo y legislativo— se reunan para realizar una embestida institucional
amparandose en el mandato constitucional del articulo 127, se traduce en una
vulneracion a la teoria de la divisidn de poderes y, en un claro menoscabo a la
independencia, imparcialidad y autonomia del poder judicial, puesto que, lo que
pudiera parecer como un simple e inocente ejercicio legislativo, en realidad es una
obvia intromision que lo que busca ser el sometimiento del poder judicial frente a

los otros poderes —sobre todo al ejecutivo—.

Ahora bien, el simple hecho de que se presente esta circunstancia en la que
dos poderes publicos, se unan para llevar a cabo acciones tendientes a debilitar al
anico poder que realmente se enfrenta las problematicas politicas, sociales y
culturales del pais, se materializa en una crisis del Estado constitucional, pues una
vez sometido el poder judicial a las voluntades politicas de los otros poderes, se
deja en un real estado de indefensién a cualquier ciudadano e institucion que
conforman al Estado mexicano, puesto que si fuese posible penetrar la
independencia de un poder que en apariencia y teoria deberia de ser impenetrable,
¢,qué podria esperar un ciudadano comudn y corriente frente a las arbitrariedades,

ocurrencias y fuerza del Estado?
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Curiosamente, la independencia y autonomia del poder judicial, ha
encontrado un bastion para su defensa en el articulo 94 constitucional —y no en el
articulo 127—, puesto que todo este andamiaje legislativo e institucional surgido de
este precepto y de la multicitada ley impugnada, contiene una evidente violacion a
los principios constitucionales que rigen a las mismas, particularmente el del
Principio de Irreductibilidad de las Remuneraciones de los operadores juridicos al
servicio del poder judicial que, ademas —como ya hemos mencionado—, no
solamente contiene en él un principio constitucional, sino que también se encuentra
en sede convencional como los Principios Bésicos Relativos a la Independencia de

la Judicatura.

En el mismo sentido, tanto a nivel constitucional como convencional, la
independencia judicial se ha buscado proteger como pilar de la democracia y como
fundamento y sostén del derecho que tienen todas las personas para acceder a una
justicia que cumpla con los requisitos de independencia e imparcialidad, llevando
consigo —entre otras prerrogativas— la estabilidad, duraciéon y permanencia en el
cargo, asi como la irreductibilidad de un salario digno adecuado; por lo tanto, la
capacidad de decidir la remuneracion de los funcionarios judiciales, en si es una
necesidad para respaldar y avalar el ideal funcionamiento e independencia del
poder judicial frente a los demas poderes, tanto en un plano institucional, como

personal.

Las garantias constitucionales, asi como los principios internacionales que
tienden a robustecer la independencia judicial, son los basamentos en los que se
tendria que apoyar la determinacion de las remuneraciones de los funcionarios
judiciales y, por ende, la ley reglamentaria en la materia deberia de cefiirse y
respetar tanto estos principios como lo que dicta la doctrina del constitucionalismo
moderno. Por consiguiente, el principio de irreductibilidad de las remuneraciones
de los funcionarios judiciales, resulta ser un elemento esencial para el desarrollo,
equilibrio y armonia de nuestro Estado constitucional, constituyendo ademas una

obligacion de caracter constitucional e incluso convencional, que busca resguardar
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el importantisimo papel que juega el poder judicial en nuestra democracia y en las

del mundo.

En este contexto, el poder legislativo, tiene la tarea de armonizar el principio
de la division de poderes con el de las remuneraciones de los servidores publicos
en general y, en lo particular, con la garantia de irreductibilidad de las
remuneraciones de los operadores juridicos —contenida en el 94 constitucional—, y
en diversos instrumentos internacionales, pues como lo hemos analizado a lo largo
de esta indagacion teodrica, son estos dos principios, algunos de los pilares para el
fortalecimiento y el correcto funcionamiento del equilibrio institucional que procura
la teoria de la divisidn de poderes y a su vez, robustece la independencia judicial

respecto de los otros dos poderes del Estado.

La irreductibilidad de las remuneraciones de los funcionarios judiciales, se
tiene que entender como un pilar que permita alcanzar la independencia judicial, la
cual, a su vez, es un elemento indispensable para lograr la armonia y equilibrio
entre los poderes que conforman al Estado, lo que permite el pleno desarrollo y

consolidacion del Estado constitucional y democratico.
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5. CONCLUSIONES

A propésito del Primer Capitulo:

PRIMERA. El Estado constitucional se configuré a partir de distintos movimientos
sociales y filosoficos, en cuya base se pretendid, por un lado, dotar de derechos
fundamentales a los ciudadanos y por el otro, limitar el poder que ostentaban los

monarcas absolutistas que imperaban en el s. XVIII.

SEGUNDA. En la cimentacion del Estado constitucional, se encuentra un disefio
institucional basado en una estructura inspirada, por un lado, en los derechos

fundamentales, y por el otro, en la teoria de divisién de poderes.

TERCERA. Las ideologias detras del Constitucionalismo moderno y que influyeron
fundamentalmente a la construccion de este paradigma, fueron los postulados de
la Ilustracion, que fueron cristalizados a partir de los movimientos historicos y

sociales de la Revolucion Francesa y la Independencia de las Trece Colonias.

CUARTA. El fendbmeno de las Constituciones es muy complejo y polisémico, ya que
a lo largo de la historia y de acuerdo a los distintos enfoques culturales y
epistemoldgicos, podemos encontrar una serie de conceptos de la misma, sin
embargo, conceptualizar la Constitucion de forma homogénea, resulta imposible
atendiendo las cuestiones que en si las conforman, es decir, las aspiraciones e

ideologias que cada Estado busca plasmar en ellas.

QUINTA. En esta investigacion, defendimos el concepto de Constitucion, cercano
a lo sefialado por el articulo 16 de la Declaracion de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano de 1789, en el que se puede destacar que una Constitucion debe de
contener tanto una declaracion de derechos fundamentales, asi como una

organizacion del Estado apoyada en el principio o teoria de la division de poderes.
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SEXTA. Los derechos fundamentales, surgen formalmente con los movimientos
sociales de la Revolucion Francesa y la Independencia de las Trece Colonias, pero
comienzan a tener un mayor auge después de la segunda mitad del siglo XX. Lo
que ha propiciado que este concepto se haya tergiversado, sin embargo, o mas
correcto desde mi 6ptica es entender a los derechos fundamentales de manera
bifrontal, por un lado, como limites al ejercicio del poder y, por el otro lado, como

derechos subjetivos de naturaleza universal e innatos al ser humano.

SEPTIMA. La teoria de divisién de poderes, es una doctrina que encontrd sus
origenes desde la Edad Antigua, al conformarse la forma mixta de gobierno, lo que
significé que las Magistraturas de ninguna manera podian residir en una misma
persona. Los fundamentos de este principio, pueden localizados particularmente en
el pensamiento antiguo de Platon, Aristételes y Polibio. Todos estos pensadores,
coincidieron en que la forma mixta de gobierno era la forma idénea, puesto que, a
través de ella, se alcanzaba un desarrollo 6ptimo y equilibrado del Estado y asi,

logrando el bienestar popular.

OCTAVA. Si bien es cierto, el principio o teoria de la divisidbn de poderes, se
remonta hasta el pensamiento antiguo, los desarrollos méas relevantes sobre ella,

los realizaron fil6sofos de la modernidad, tales como John Locke y Montesquieu.

NOVENA. La obra méas importante de Locke para comprender la teoria de la
division de poderes, es el Segundo Tratado sobre el Gobierno, al respecto, el
sistema de division de poderes que propone, encuentra su inspiracion en los
movimientos republicanos de Cromwell y la Glorious Revolution. Para este
pensador, la organizacion social, debe de estar distribuida en tres poderes:

legislativo; ejecutivo y federativo.

DECIMA. Las aportaciones mas importantes de Montesquieu para la teoria de la
division de poderes, se localizan en su obra el Espiritu de las Leyes, en ella formula
su teoria de la distribucion tripartita del poder, proponiendo la fragmentacion de éste
en tres poderes, legislativo, ejecutivo y judicial. Es esta teoria la que mas ha

influenciado a los Estados democraticos de nuestra actualidad.
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A propgsito del Segundo Capitulo:

DECIMA PRIMERA. El poder judicial, constituye uno de los tres poderes que
conforman al Estado, sin embargo, del presente analisis se desprende que, éste ha
mantenido una actuacién discreta y subordinada con relacion a los otros dos
poderes —particularmente del ejecutivo—. Este fendmeno ha trastocado el sistema

de equilibrios y contrapesos que instituye el principio de la divisién de poderes.

DECIMA SEGUNDA. Al término de la Segunda Guerra Mundial, los documentos
constitucionales tomaron mayor fuerza y relevancia, al remineralizar los derechos
fundamentales. Precisamente, esta transformacion ocasiond una mayor necesidad
de regularlos y de garantizarlos, con lo que, el poder judicial se convirtié6 en una
pieza fundamental para el equilibrio y la proteccion de los derechos fundamentales.
Dicho en otras palabras, los operadores juridicos adquirieron un rol preponderante

en el desarrollo del Estado constitucional.

DECIMA TERCERA. La independencia judicial, es un concepto que hace alusién a
las relaciones que mantiene el poder judicial con el resto de 6rganos que conforman
el Estado. Esta, implica la ausencia factica de influjos externos —ya sean de caracter
institucional, como de caracter politico—, es decir, el poder judicial por ninguna razon
deberia someterse a las pretensiones y voluntades de diversos entes, organismos

e instituciones publicas.

DECIMA CUARTA. El poder judicial, debe de constituirse como el principal
contrapeso de los otros dos poderes publicos, ya que, en realidad el poder judicial
es el auténtico interprete de la Constitucion y, por lo tanto, es quien debe de
reguardar la proteccion a los derechos fundamentales, asi como el equilibrio

institucional de las esferas del poder.

DECIMA QUINTA. La independencia judicial, puede ser observada desde dos
distintos enfoques, el individual y el institucional, el primero, hace alusion a todas
las prerrogativas que deben de gozar los operadores juridicos para realizar sus

funciones jurisdiccionales, asi como el respeto y no intromision a sus fallos
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judiciales sin el sometimiento a presiones externas, y el segundo, a la autonomia
institucional y presupuestaria que debe de gozar el poder judicial en su conjunto
para encontrase libre de cualquier vinculo o relacion que lo pueda someter al poder

politico.

DECIMA SEXTA. La independencia judicial, tiene un rol esencial para el
perfeccionamiento y buen funcionamiento de la teoria de la division de poderes,
basdndose en dos mecanismos establecidos en la Constitucion. El primero,
consiste en que la funcion jurisdiccional, sea realizada exclusivamente por érganos
especializados previamente establecidos por la ley, y por personas —operadores
juridicos— con un alto nivel de preparaciéon y que, a su vez, sean ajenos a cualquiera
de los otros dos poderes. Y por su parte, el segundo mecanismo, consiste en la
neutralidad e imparcialidad que deben de tener los juzgadores, esto con la finalidad
de que el poder judicial, no realice actuaciones arbitrarias y que pongan en riesgo

el desarrollo y equilibrio del Estado.

DECIMA SEPTIMA. La independencia judicial, es en efecto, una especie de
emancipacion del poder judicial, respecto de los deméas poderes; con esta
separacion, el poder judicial deja atras las cadenas que histéricamente se le habian
impuesto al estar subordinado a los intereses internos y externos al propio sistema

constitucional y de derecho.

DECIMA OCTAVA. Desde un enfoque individual, para alcanzar la independencia
judicial, se requiere de una serie de garantias y principios con el objeto de que los
operadores juridicos, puedan realizar sus quehaceres de manera adecuada,
adquiriendo la calidad de garantes de los derechos fundamentales de los
ciudadanos y llevando a cabo una imparticion de justicia de primera calidad. Por lo
anterior, los jueces deben de tener una proteccion especial brindada por el Estado

y asi poder desempefarse con independencia, imparcialidad y profesionalismo.

DECIMA NOVENA. A nivel internacional, se ha buscado resguardar la
independencia del poder judicial a través de una serie de instrumentos

internacionales, entre los que destacan: Los Principios Basicos Relativos a la
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Independencia de la Judicatura de la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones

para los Derechos Humanos;

VIGESIMA. Las principales garantias y principios para la independencia del poder
judicial, son: la Independencia; imparcialidad; libertad de expresion y de asociacion;
competencia profesional, seleccion y formacion; secreto profesional e inmunidad,;
medidas disciplinarias, suspension y separacion del cargo; las condiciones de

servicio e inamovilidad v, la irreductibilidad de las remuneraciones.

A propasito del Tercer Capitulo:

VIGESIMA PRIMERA. A nivel internacional, se han establecido un conjunto de
instrumentos internacionales que pretenden garantizar la independencia del poder
judicial, no obstante, no se han logrado homologar estos criterios en todos los
Estados, lo que, se traduce en que haya poderes judiciales méas fuertes e

independientes que otros.

VIGESIMA SEGUNDA. Del anélisis comparado de los distintos poderes judiciales
a nivel regional, se confirma nuestra hipétesis de investigacion, referente a que, a
menores niveles de independencia judicial, serd mayor el nivel de desconfianza en
las instituciones jurisdiccionales, es decir en su caracter institucional; y, los
operadores juridicos personalmente. Por el contrario, cuando encontramos
mayores niveles de independencia judicial, observamos que la desconfianza de la
ciudadania con relacién a las instituciones de imparticién de justicia, es menor vy,

en algunos casos, practicamente, nula.

VIGESIMA TERCERA. De la observaciéon comparada, se concluye que los diversos
poderes judiciales, han implementado algunos principios y garantias para fortalecer
la independencia judicial de manera heterogénea, bajo el disefio constitucional e
institucional, se percibe que hay Estados que han dotado de mayor prioridad al
principio de imparcialidad, otros a las competencias profesionales y algunos otros

a las condiciones de servicio e inamovilidad.
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VIGESIMA CUARTA. El fenémeno heterogéneo de proteccién y garantia a la
independencia judicial, se explica a través del disefio institucional que se encuentra
en cada Constitucion, por las leyes reglamentarias y, finalmente, por el activismo
judicial que es desarrollado de manera particular por cada uno de los poderes

judiciales.

VIGESIMA QUINTA. América Latina, es una regién en la que su organizacion
politica, ha sido desarrollada de diferentes maneras, asi mismo, el sistema
democrético en estos paises, se encuentra en un proceso de consolidacion, lo que
conlleva a que los niveles de confianza que tienen los ciudadanos hacia sus
instituciones de gobierno sea disimil. En el caso particular del poder judicial, los
niveles de confianza que éste goza, son muy bajos y, solamente se encuentran por
encima de los niveles de confianza del Congreso y de los Partidos Politicos. Es de
llamar la atencion que, en esta region del mundo, la Iglesia, las Fuerzas Armadas

y la Policia, gozan de un mayor prestigio o confianza por parte de los ciudadanos.

VIGESIMA SEXTA. Europa —al contrario que en Latinoamérica—, es una regién que
goza de altos niveles de consolidacion democratica y politica, lo que se traduce en
que el andamiaje institucional de estos paises, sea mas robusto y estructurado,
puesto que su construccion a lo largo de la historia, le ha permitido incorporar reglas
y principios mas sdlidos que sin duda han ayudado a la conformacion de Estados
constitucionales mas eficaces y seguros. En el caso particular del poder judicial, los
paises europeos tienen una percepcion mas favorable respecto de América Latina,
puesto que, los datos duros nos arrojaron que mas de la mitad de la poblacion
percibe en buenos términos al poder judicial, sefialando ademas que estos gozan

de una independencia judicial mas adecuada.

VIGESIMA SEPTIMA. En nuestro Estado mexicano, los principios y garantias para
la independencia judicial, se encuentran reguladas en la Ley Organica del Poder
Judicial de la Federacion; la libertad de expresion y de asociacién, no se encuentra
reconocido de manera expresa en dicha ley organica, pero pueden ser
interpretados de manera extensiva del catdlogo de derechos fundamentales

establecidos en el texto constitucional. Por su parte, las condiciones de servicio e
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inamovilidad, si se encuentran bien estipuladas en la ley orgénica y, finalmente con
relacion a las remuneraciones, este principio se encuentra consagrado a nivel

constitucional en el articulo 94.

VIGESIMA OCTAVA. Las garantias de independencia e imparcialidad en la Rama
Judicial del Estado colombiano, se encuentran consagradas en diversos numerales
de su Ley Fundamental, en cuanto a la libertad de expresion y asociacién, no se
encuentran reguladas de manera expresa, pero se desprenden de la Carta Magna
de Colombia. Las condiciones de servicio e inamovilidad, se encuentran detalladas
en la Ley Estatutaria de la Administracion de Justicia y, por dudltimo, las

remuneraciones se encuentran resguardadas en dicha ley secundaria.

VIGESIMA NOVENA. Los principios y garantias para la independencia del poder
judicial en Esparia, se encuentran plasmados principalmente en el articulo 117 de
su Constitucion, los cuales se ven reforzados en la Ley Organica 6/1986; en cuanto
a la libertad de expresion y asociacion, si se encuentran reguladas en la ley
organica, lo que permite una mayor proteccion en este rubro; en relacion a las
condiciones de servicio e inamovilidad, se localizan a nivel constitucional y también
en la ley organica y, finalmente el tema de las remuneraciones, también lo
contempla la misma ley secundaria. Y, aunado a esta, existe una ley reguladora del
régimen retributivo de las carreras judicial y fiscal que tiene como finalidad

garantizar la independencia econémica de los juzgadores en Espafia.

TRIGESIMA. La independencia del poder judicial en Alemania, se localiza en su
Carta Fundamental dentro del articulo 97, en lo tocante a la libertad de expresion y
asociacion, este principio no esta expresamente estipulado dentro de su ley
organica pero se puede interpretar que deriva del capitulo | “De Derechos
Fundamentales” de su Constitucion; la regulacion de las condiciones de servicio e
inamovilidad, se ubican en la Ley del Tribunal Constitucional Federal y, por altimo,
las remuneraciones se encuentran reglamentadas en la Ley de Jueces de

Alemania.

TRIGESIMA PRIMERA. De este estudio comparado de los poderes judiciales a

nivel regional, nos confirma que los mayores niveles de confianza que gozan los
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paises europeos —Alemania y Espafia —, se debe en parte, a su amplio disefio
legislativo y por ende, constitucional, ya que tanto en ambos paises, fue posible
ubicar una serie de principios constitucionales pero también legales, lo que dota de
mayor claridad y certeza a la funcion jurisdiccional, mientras que, en América
Latina, tanto México como Colombia, si bien regulan algunos de estos principios a
nivel constitucional y legal, se limitan a tener una Unica ley organica, y no como en

el caso europeo donde su andamiaje juridico es mas vasto y reflexionado.

A propdsito del Cuarto Capitulo:

TRIGESIMA SEGUNDA. Las remuneraciones de los servidores publicos, se
encuentran reguladas en el articulo 127 constitucional en términos generales y, en
lo particular, en la Ley Federal de Remuneraciones de los Servidores Publicos; por
su parte, la garantia de irreductibilidad de las remuneraciones de los funcionarios
judiciales, se ubica en el 94 del mismo texto constitucional, por lo que se concluye
que en esencia las remuneraciones que gozan los operadores juridicos, es una

garantia de caracter constitucional.

TRIGESIMA TERCERA. El principio de la austeridad republicana, no es una
cuestion novedosa, sino que es la imitacion y reproduccion de un viejo principio
establecido por el ex Presidente Benito Juarez, que él mismo denomin6é como la
“‘Honrosa Mediania”, el cual consistia en que los funcionarios publicos se

encontraban imposibilitados a generar fortunas derivadas de la funcién publica.

TRIGESIMA CUARTA. Las remuneraciones de los servidores publicos que en
principio se encuentra establecidas en el articulo 127 constitucional, es localizable
desde la Constitucion de 1857; pasando con la misma redaccion a la Constitucion
de 1917, es decir, se mantuvo exacto. Sin embargo, después de haber sido
plasmada en nuestro texto constitucional vigente, ha sufrido una serie de reformas

gue modificarian sustancialmente los alcances de este principio.
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TRIGESIMA QUINTA. El principio o garantia de irreductibilidad de las
remuneraciones de los servidores publicos —articulo 94—, debe de ser interpretado
de manera conjunta con el articulo 127 constitucional, pues son estos dos
numerales, los encargados de regular las remuneraciones de los servidores

publicos en general y, de los funcionarios judiciales en lo particular.

TRIGESIMA SEXTA. La incorporaciéon de estos principios a la Constitucion,
obedece a la necesidad histoérica de fortalecer y robustecer al Estado constitucional
mexicano, asi como para redoblar los esfuerzos conducentes a lograr una real y
moderna independencia judicial que, a su vez, se debe traducir en un poder judicial
mas autonomo e imparcial, tanto en un plano institucional, como en un plano

personal.

TRIGESIMA SEPTIMA. La clase politca en contubernio con las corrientes
populistas, han pretendido desquebrajar el disefio institucional y constitucional del
equilibrio de poderes para intentar imponer sus propios intereses, haciendo la
aclaracién de que son estos grupos vulnerables —olas populistas—, las que se ven
mas afectadas en virtud de una obvia disparidad social. En este sentido, el hecho
de que el contenido del texto constitucional sea interpretado y aplicado por politicos,
representa un riesgo mayor, toda vez que ellos al desconocer la teoria
constitucional, interpretan los preceptos constitucionales de manera arbitraria y sin

contexto alguno.

TRIGESIMA OCTAVA. Tanto el poder legislativo como el ejecutivo, son propensos
a buscar e implementar reformas tendientes a vulnerar la independencia judicial,
esto se explica por el caracter revisor que realiza el poder judicial, frenando las

aspiraciones y caprichos de la clase politica en turno.

TRIGESIMA NOVENA. El poder judicial, mantiene un rol protagénico y fundamental
para la construccién y consolidacion del Estado constitucional, ya que, es el 6rgano
garante del equilibrio de los poderes. Cabe resaltar que en realidad un efectivo
Tribunal Constitucional, no es solo aquél que aplica e interpreta las leyes, sino el

gue también establece y opera los limites al poder politico.
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CUADRAGESIMA. Al contar los operadores juridicos con un papel fundamental en
la vida y desarrollo de un Estado constitucional, es necesario ofrecerles ciertas
protecciones y garantias para que su funcion pueda realizarse de la manera mas
idonea y Optima posible. Dentro de los diversos principios y garantias que
salvaguardan la independencia judicial, creemos que las remuneraciones guardan
una vital importancia, ya que, éstas al dotar de percepciones dignas y apropiadas
a los operadores juridicos, los aleja de caer en actos de corrupcion de cualquier
indole, asi como de intromisiones y/o presiones endogenas y exégenas. Entonces,
la irreductibilidad de las remuneraciones de los funcionarios judiciales no deberia
de ser un tema que se discuta de manera sesgada y parcializada, ya que como ha
guedado demostrado, es una pieza clave para alcanzar la anhelada independencia
judicial.

CUADRAGESIMA PRIMERA. El poder judicial es el real y verdadero eje rector del
equilibrio constitucional de un Estado, ya que es éste el encargado de frenar y
combatir los abusos del poder —que detenta el ejecutivo y el legislativo—. Dicho en
pocas palabras, el poder judicial y sus operadores juridicos son los guardianes de
la Constitucion y, por lo tanto, de sus grandes pilares: Los derechos fundamentales

y el equilibrio de los poderes publicos.
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6. PROPUESTAS

PRIMERA. Dado la importancia de las remuneraciones de los funcionarios
judiciales en la vida publica de este pais, asi como para el resto de los Estados
constitucionales y de derecho, propongo que esta garantia sea abordada y
entendida como un auténtico derecho humano y fundamental pleno, como un
elemento indispensable para alcanzar la consolidacion y fortalecimiento a la

independencia judicial.

SEGUNDA. Reformar el articulo 94 constitucional, en relacion a las
remuneraciones que percibiran los funcionarios judiciales, puntualizando que éste
debe ser entendido como un derecho humano y como un principio fundamental para
la consolidacion de la independencia judicial, sefialando ademas las caracteristicas
con las que deban de contar las remuneraciones, tales como: adecuada, equitativa,

proporcional a sus responsabilidades, irrenunciable e irreductible.

PROPUESTA DE REFORMA: Las remuneraciones que habran de percibir los
funcionarios judiciales por sus servicios constituyen un derecho humano y una
garantia para la independencia judicial. Los parametros por los cuales estaran
regidas las remuneraciones, obedeceran a los siguientes principios: Ser
adecuadas, equitativas, proporcionales a sus responsabilidades, irrenunciables e

irreductibles.

TERCERA. Instaurar un Comité especializado para determinar el monto de las
remuneraciones que habran de percibir los servidores publicos, asi como los
funcionarios judiciales. Mismo, que debera estar conformado por 9 miembros del
gobierno federal, es decir, 3 representantes de cada poder que habran de reunirse
una vez al afio para discutir y determinar de manera arménica las remuneraciones
para que después de ello, su propuesta sea enviada al Congreso para que asi sea

considerada de forma obligatoria en el Presupuesto de Egresos de la Federacion.
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CUARTA. Reformar y adicionar un parrafo al articulo 109 de la Constitucion,
relativo al juicio politico, estableciendo como una de las causas para un servidor
publico pueda ser sujeto de juicio politico, el hecho de que dos poderes publicos,

se reunan en contubernio para desestabilizar el equilibrio entre los poderes.

PROPUESTA DE REFORMA: Se impondran, mediante juicio politico, las
sanciones indicadas en el articulo 110 a los servidores publicos sefialados en el
mismo precepto, cuando en el ejercicio de sus funciones, incurran en actos u
omisiones que redunden en perjuicio de los intereses publicos fundamentales o de

su buen despacho.

Asi mismo, cuando los servidores publicos, representantes de los poderes, se
rednan con la intencion de realizar actos tendientes a desestabilizar el equilibrio,

funcionamiento y operatividad de cada una de las esferas de gobierno.
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