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Presentacidn general a las Opening Session
de Caracas (Venezuela), La Paz (Bolivia) y Cordoba (Argentina)

JAVIER CREMADES

Este libro que tienen en sus manos es una aportacién contemporanea y vibrante

al andlisis de una realidad que estamos viviendo los contemporaneos de esta ter-

" Abogado espariol y presidente mundial de la Asociacion Mundial de Juristas (WORLD JU-
RIST ASSOCIATION, WJA) desde febrero de 2019. La WJA es la asociacion internacional de
juristas mas prestigiosa, promovida en 1957 por Sir Winston Churchill, el presidente de la Su-
prema Corte de los EEUU Earl Warren, y fundada en 1963 por Charles Rhyne, presidente de
la American Bar Association, con el apoyo de los presidentes estadounidenses Eisenhower y
J.E. Kennedy. Fundador y presidente del despacho Cremades & Calvo-Sotelo Abogados, una
prestigiosa firma internacional de abogados presente en 15 ciudades en 8 paises. Doctor en
Derecho por las universidades de Ratisbona (Alemania) y UNED (Espana), y Doctor Honoris
Causa por la Universidad Internacional de Valencia (Espafia). Fundador y presidente honorario
del Malaga Valley e-27 Club, una de las mayores iniciativas tecnoldgicas del sur de Europa, en
la que participan mds de 200 presidentes de empresas multinacionales y lideres del sector de
las TIC. Es Secretario General de la Asociacién Espafiola de Accionistas Minoritarios de Em-
presas Cotizadas (AEMEC) y presidente de la Cdmara de Comercio Hispano-Coreana. Su in-
novadora forma de practicar el derecho se caracteriza por la integraciéon de nuevas tecnologias
y la adaptacion al entorno digital. Fue pionero en la Ley de Telecomunicaciones en Espafia y
edit6 el primer manual en espafiol en esta drea de préctica. Con mds de 25 afios de carrera aca-
démica, Javier es profesor universitario de derecho, asi como fundador y director de recono-
cidos programas de maestria en derecho y telecomunicaciones, negocios de energia, acceso a
la profesion juridica espafola y asesoramiento corporativo. Es autor de numerosos libros de
alto perfil, publicados por los editores mds prestigiosos, destacando, entre otras publicaciones,
Energia secuestrada: desmontando los mitos del fundamentalismo energético (Kidnapped
Energy: Dismantling the Myths of Energy Fundamentalism, 2013) y Micropoder: la fuerza del
ciudadano en la era digital (Micropower: la fortaleza del ciudadano en la era digital, 2007).
Esto ultimo ha sido especialmente relevante ya que anticip6 la transferencia del poder de las
instituciones a las personas, lo que ha transformado en cierta medida las relaciones econdmicas,
politicas y sociales espafiolas. También ha publicado docenas de articulos cientificos en revistas
juridicas de renombre en Alemania y Espafa. Ha tenido un gran reconocimiento dentro del
gremio legal internacional desde el comienzo de su carrera. La revista Forbes lo reconocio
como el Abogado del Afio en Espana (2015-2016) y la Asociacion Mundial de Juristas le otorgo
el Premio Mundial de Juristas 2017 (presentado en 2018, entre otros).

El Estado de Derecho en América Latina
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cera década del siglo XXT: el riesgo de falseamiento, vaciamiento y aniquilacién
del Estado de Derecho, no por el ataque exterior de un enemigo nazi, comunista
o totalitario, sino por la desnaturalizacién y pérdida de eficacia del régimen
Constitucional.

Estos textos tienen como un telén de fondo no solamente Venezuela y Ni-
caragua, sino las experiencias histéricas que nos han demostrado que el Estado
de Derecho es siempre fragil. Esas experiencias nos han ensefiado que hay que
cuidarlo, hay que protegerlo, ya que con demasiada frecuencia se encuentra bajo
amenaza.

Elegimos Caracas como un lugar simbolico desde el que ofrecer al mundo
la primera de estas conversaciones. Lo hicimos de la mano de un grupo de aca-
démicos que representan la mejor tradicion juridica de diversos paises del
mundo que habla en espafiol.

El objetivo, tanto de aquella conversacién, como del libro que ahora pre-
sentamos, no es solo denunciar o advertir, sino fomentar un circulo virtuoso
que comienza con la sumision de todos al imperio de la ley, pero que contintia
también con la ensefianza del derecho, con la formacién de juristas que inundan
los mercados, las ciudades, las sociedades, los paises y los pueblos de abogados,
de fiscales, de profesores, de jueces, de operadores que trabajan para toda la so-
ciedad haciendo posible que técnicamente, que humanamente, que material-
mente, el imperio de la ley conduzca también a la justicia y a la equidad.

Los miembros de las academias iberoamericanas dedicadas al mundo de la ju-
risprudencia y del derecho, son personas que han destacado en el escalafén desde
diferentes posiciones en la ensefianza, en la judicatura, en la abogacia, como per-
sonas que realmente han sabido consagrar su vida al derecho. Son figuras destaca-
das que han servido a la sociedad, acompanando y protegiendo a personas,
empresas e instituciones a través de la seguridad que da el imperio de la ley.

La World Jurist Association tiene un propdsito unico que es fomentar la
paz a través del derecho, hacer una gran campana global para que todo el mundo
comprenda que la Gnica garantia de la libertad y de la paz es someternos a la
ley. Si no nos gobiernan las leyes nos gobernardn los hombres mas fuertes y no
queremos ese imperio de la fuerza, sino el imperio de la razon y la justicia, y
para eso, para garantizar la dignidad humana, porque este concepto del estado
de derecho es antropoldgico, es antropomorfico, tiene que cuidarse todo un eco-
sistema, todo un mundo al que se dedica esta publicacion.

El Estado de Derecho en América Latina (2021) 9-13
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Quiero recordarles también a todos que estamos caminando hacia Colom-
bia, hacia diciembre de 2021, donde tendrd lugar la préxima edicién del World
Law Congress. Alli vamos a poder ver de manera presencial, y muchos también
podran hacerlo de manera virtual, estas mesas redondas que han sido un avance
de la que sera la mas importante conversacién internacional de juristas de nues-
tro tiempo. Mientras tanto, y con el fin de avanzar en este debate global acerca
del Estado de Derecho y sus desafios, estamos celebrando estas opening sessions,
algunas de las cuales se han desarrollado ya desde Washington D.C., Chicago,
Londres, Lisboa, Madrid, Barcelona, Santiago de Chile, Luxemburgo, Estras-
burgo, Santo Domingo o Regensburg, entre otras importantes ciudades.

Los dias 5y 6 de julio se celebrd, precisamente en la ciudad de Madrid, un
Homenaje a la memoria de la Justice Ruth Bader Ginsburg, dentro del marco
de la presentacién internacional del World Law Congress Colombia 2021. Se
celebré entonces una conversacion sin precedentes en la historia, entre los prin-
cipales tribunales de la tierra, particularmente entre los tribunales que cuidan
de los derechos humanos, y con los que contaremos en diciembre de 2021 en
Barranquilla, es decir, los presidentes de la Corte Internacional de La Haya, la
Corte Penal Internacional, la Corte Europea de Derechos Humanos, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, el Tirbunal de Justicia de la Unién Eu-
ropea y la Corte Africana de Derechos Humanos.

Se trata de un encuentro que alguien deberia haber promovido pero hasta
la fecha no se habia celebrado. La clausura de la presentacion, como serd la clau-
sura del World Law Congress, ha estado a cargo del Presidente de Colombia
Ivan Duque y el Rey de Espaiia, S.M. Felipe VI. Tuvimos también la ocasién de
otorgar las primeras medallas World Jurist Association Ruth Bader Ginsburg
en reconocimiento al papel que algunas mujeres destacadas han jugado a favor
del imperio de la ley.

La publicacién que tienen en sus manos no responde tan solo a un objetivo
académico, sino que desde él se concentra en un propdsito: encontrar la mejor
manera en que podemos proteger y fortalecer el Estado de Derecho, evitar su
corrupcién. Se quiere evitar lo que vemos en algunos estados como Venezuela
o Nicaragua: muestran una tinica de democracia y estado de derecho pero es-
conden en si un estado dictatorial o tirdnico. El enfoque estd planteado desde
culturas juridicas iberoamericanas de ambitos muy diversos. Yo quiero agrade-

cer especialmente al doctor Augusto Trujillo presidente de la Academia Colom-

El Estado de Derecho en América Latina
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biana de Jurisprudencia, un miembro muy activo de la World Jurist Associacion
que se ha dedicado de lleno tanto a las Opening Sessions que dio lugar a esta
publicaciéon, como al World Law Congress que tendra justamente a Colombia
como pais anfitrién. Deseo también agradecer al presidente de la Conferencia
Permanente de las Academias Iberoamericanas de Jurisprudencia y vicepresi-
dente de la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacién, catedratico Rafael
Navarro Valls; a Humberto Romero-Muci, presidente de la Academia Venezo-
lana de Jurisprudencia; a Armando Andruet, presidente de la Academia de Ju-
risprudencia de Cérdoba (Argentina); a Ramiro Moreno Baldivieso, presidente de
la Academia de Jurisprudencia de Bolivia; Maria Eugenia Gay, presidenta del Co-
legio de la Abogacia de Barcelona, y Domingo Bello Janeiro profesor y académico
de la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion, quienes contribuyeron deci-
sivamente a la organizacion y al éxito de estas sesiones con el necesario concurso
de todas las Academias Iberoamericanas de Jurisprudencia.

Igualmente, quiero reconocer, por supuesto, el trabajo que el doctor Brewer-
Carias una referencia mundial del derecho publico y claramente uno de los gran-
des venezolanos en el exilio, un jurista al que todo venezolano oye y consulta
cuando se trata de juzgar en derecho; el gran catedratico argentino Néstor Pedro
Sagiiés; el presidente de la Academia de Jurisprudencia de Chile José Luis Cea
Egania; el jurista mexicano Bernardo Fernandez del Castillo, presidente de la
Academia de Jurisprudencia de México; la catedrética y ex presidenta del Tri-
bunal Constitucional de Chile Marisol Pefa; la expresidenta de Costa Rica Laura
Chinchilla; la catedrética espaiiola Encarnacion Roca, vicepresidenta del Tribu-
nal Constitucional de Espaiia; el profesor y ex constituyente y académico co-
lombiano Juan Carlos Esguerra Portocarrero; el profesor y presidente de la
Academia de Jurisprudencia de Puerto Rico, Antonio Garcia Padilla; la presi-
denta de la Corte Suprema de Justicia de Venezuela, Cecilia Sosa Gémez; el pro-
fesor nicaraguense Carlos Navarro; el profesor Sergio D’Andrea Ferreira,
Secretario General de la Academia Brasilefia de Jurisprudencia; el jurista Mario
Castillo Freyre, Director de la Academia Peruana de Jurisprudencia; el Magis-
trado de la Suprema Corte de Justicia y miembro de la Academia de Jurispru-
dencia de Honduras, Edgardo Caceres Castellanos; la ex magistrada del Consejo
de Estado y ex ministra de Colombia, Ruth Stella Correa; Guillermo Barrera
Buteler y Alfonso Santiago, catadraticos y miembros de la Academia de Juris-
prudencia de Argentina; José Antonio Rivera Santivailez, ex magistrado de la

El Estado de Derecho en América Latina (2021) 9-13
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Corte Constitucional de Bolivia y académico de la Academia de Jurisprudencia
de Bolivia; el académico de jurisprudencia boliviano Rafael Vergara Sandoval
Y, por supuesto, al gran catedratico Manuel Aragén Reyes, maestro de constitu-
cionalistas y una persona con una experiencia sin igual en el mundo de la aca-
demia y de la judicatura a través de su posiciéon como magistral Tribunal
Constitucional espafiol.

Con todos ellos, y junto a los ilustres miembros del Comité Organizador
del World Law Congress, de la World Jurist Association y de la World Law Foun-
dation, seguiremos trabando y alentando esta conversacion global de profundo
calado en torno a los desafios y oportunidades a las que hoy se enfrenta el Estado
de Derecho.

El Estado de Derecho en América Latina






Saludo de apertura a las Opening Session de Caracas (Venezuela), La Paz (Bolivia) y Cérdoba (Argentina) 15

Saludo de apertura a los Opening Session
de Caracas (Venezuela), La Paz (Bolivia) y Cordoba (Argentina)

RAFAEL NAVARRO VALLS'

Es razonable que esta sesién del Congreso Mundial del derecho se realice en el
ambito iberoamericano. Su influencia en la cultura juridica mundial es ya un
hecho. Cuando en otros tiempos habldbamos de las grandes familias juridicas,
lo incluiamos en el derecho de base continental europea. Ahora- sin perder sus
raices, en especial las espafiolas- hablamos del sistema iberoamericano o lati-
noamericano de derecho, un sélido ordenamiento donde el centro lo constituyen
los derechos humanos.

Por otra parte es también razonable que como Presidente de la Conferencia
Permanente de Academias Juridicas Iberoamericanas, me permitais tomar aqui
la palabra. Es evidente que las 30 academias iberoamericanas integradas en esa
Conferencia Permanente, de uno u otra forma, todas ellas han asumido con en-
tusiasmo la colaboracion solicitada por el Presidente de la World Jurist Asso-
ciation Excmo.Sr. D. Javier Cremades.

Aunque de todas ellas, la gestion de la Academia hermana de Colombia ha
sido fundamental. La cita en Bogota y Barranquilla demostrara el gran esfuerzo
desarrollado por Colombia. Es de justicia también referirnos a la importante
colaboracién de las Academias Juridicas de Venezuela, Bolivia y Cérdoba por
haber asumido la realizacién de las Opening Sessions preparatorias. Mds en con-
creto debemos agradecer a los Presidentes de cada una de las Academias que
fueron sus anfitriones, asi al Sr. Humberto Romero Muci Presidente de Ciencias
Politicas y Sociales de Venezuela, al Sr. Ramiro Moreno Baldivieso de la Acade-

" Doctor en Derecho. Catedratico emérito y profesor de honor de la Facultad de Derecho,
de la Universidad Complutense de Madrid. Académico vicepresidente de la Real Acade-
mia de Jurisprudencia y Legislacién de Espaia. Doctor Honoris Causa por la Universidad
de Turin. Ha recibido la Gran Cruz de San Raimundo de Penafort. Es Presidente de la
Conferencia Permanente de Academias Juridicas Iberoamericanas.

El Estado de Derecho en América Latina
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mia Nacional de Ciencias Juridicas de Bolivia y al Presidente de la Academia Na-
cional de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba, el Sr. Armando Andruet (h)

Como dije en otra ocasion: “el tiempo es un aliado oportunista e incierto,
se coloca siempre en el bando de los fuertes y deja despreciativamente en el ato-
lladero al que confia en €l sin moverse”

Nuestra Conferencia Permanente necesita nuevos desafios, entre ellos y
como primero seguir contribuyendo a través del Derecho a la defensa de la di-
versidad cultural, lingliistica, étnica, racial o religiosa. El pasado ha desapare-
cido, el presente es; y puesto que el futuro es el fruto de nuestras actuaciones
actuales, lo que hacemos ahora es de la mayor importancia.

Colaborar con este gran Congreso Mundial es lo que ahora nos toca: estoy
seguro de que estaremos a la altura de las circunstancias, pues es algo maravi-
lloso estar presente cuando se forja la historia. Muchas Gracias a todos.

El Estado de Derecho en América Latina (2021) 15-16
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Introduccion a la Opening Session de Caracas (Venezuela)

HUMBERTO ROMERO-MUCI™

En nombre de la Academia de Ciencias Politicas y Sociales quiero expresar mi
especial agradecimiento a World Juris Association y World Law Foundation
en la persona de su presidente, Don Javier Cremades y a todo su eficiente equipo,
por la iniciativa de patrocinar la mesa redonda u opening session, con el preo-
cupante titulo El falseamiento del estado de derecho, en la ruta de la celebracion
del XXVII del Congreso Bienal Mundial sobre el Estado de Derecho en Barran-
quillas, Colombia en diciembre de 2021.

Igualmente agradezco la colaboracién de todos los presidentes de las aca-
demias de jurisprudencia de Iberoamérica por sumarse a este esfuerzo organi-
zativo en la interminable lucha por la defensa del estado de Estado de Derecho,
la Democracia y el respeto de los Derechos Humanos como garantia de paz'y
progreso de nuestros paises.

Mi especial agradecimiento al presidente de la Academia Colombiana de
Jurisprudencia, anfitrién del Congreso sobre el Estado de Derecho de Barran-
quilla, el académico Dr. Augusto Trujillo por su liderazgo en la planificacién y
ejecucion de este encuentro, asi como a los colegas académicos Armando S. An-
druet (h) y Ramiro Moreno Baldivieso, presidentes de las Academias hermanas
de Cdrdoba, Argentina y Bolivia, respetivamente, por ser factor esencial para
las Oppening Sessions que complementaron los trabajos de las academias ibe-
roamericanas para el World Law Congress.

Para la Academia de Ciencias Politicas y Sociales de Venezuela fue un pri-
vilegio poder participar en la organizacién de ese evento telematico que identi-
fico a la ciudad de Caracas el 16 de marzo de 2021 como sede virtual de esta

iniciativa, porque permiti6 visualizar a nivel mundial, a través de este foro, la

" Ex Presidente de la Academia de Ciencias Politicas y Sociales de Venezuela.
" Realizada el dia 16.111.21.

El Estado de Derecho en América Latina
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dramatica situacion de desinstitucionalizacion del Estado de Derecho, la dis-
funcion de la democracia y la violacion sistematica de los derechos humanos de
los ciudadanos venezolanos.

Asi mismo quiero agradecer la participacion del espléndido grupo de aca-
démicos panelistas que se dieron cita para ilustrarnos con sus conocimientos y
experiencias sobre el acuciante tema del Falseamiento del estado de derecho.

Fue un privilegio concentrar la presencia de los profesores Allan Brewer
Carias, Néstor Pedro Sagiies, Manuel Aragén Reyes, la expresidenta Laura Chin-
chilla Miranda, el profesor Juan Carlos Esguerra y Karlos Navarro.

La razoén de este tema estriba en alertar de una de las mds graves amenazas
al Estado Democratico de Derecho que sufre América Latina en la actualidad.
Se refiere a la desfiguracion o socavamiento calculado por parte de gobernantes
que llegan al poder por vias democraticas, que no quien romper abiertamente
con las categorias del Estado democrético de Derecho, pero estin decididos a
utilizar las instituciones en su propio beneficio, adulterandolas, conservando ri-
betes de legalidad que confieren legitimacion.

Estas desviaciones han sido rotuladas bajo conceptos variados como el fal-
seamiento o fraude constitucional, el constitucionalismo abusivo, o la descons-
titucionalizacion, entre otros.

Todo esto representa hoy serios peligros para la institucionalidad democra-
tica latinoamericana.

La herramienta de trabajo que se usa, luego que se llega al poder, es sustituir
la libertad y el Estado de Derecho falseando la libertad y el Estado de Derecho,
es decir, desfigurandolos y socavandolos de manera calculada, por quien estd al
frente del Gobierno, con el proposito de hacer mayor control juridico y final-
mente mayor dominacién politica.

Se trata de la puesta en vigencia de un sistema constitucional distinto,
opuesto y paralelo, del normado en la constitucion escrita, la cual va perdiendo
su caracter politico y fundamental dentro del Estado, para ser nada mas que una
fachada o un texto hueco.

Al analizar estos procesos de erosién o desmantelamiento del Estado de-
mocratico de Derecho es necesario observar su contexto y antecedentes. En cada
nacion hay circunstancias especificas que han de ser tenidas en cuenta para enten-
der tales desenlaces. No obstante, es posible identificar causas y formas comunes
latinoamericanas que han facilitado las sefialadas modalidades de degeneracion
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del Estado Constitucional de Derecho y de la democracia, asi como también las
formas como se manifiesta esa progresiva degeneracion en contra de la libertad
y el orden juridico.

Una primera consideracién ineludible se refiere a la cultura politica predo-
minante en muchos de nuestros paises, que confiere poco valor al imperio de la
ley, a la juridificacion del ejercicio del poder y las demandas ciudadanas. El ca-
racter supremo y vinculante de la constitucién como garantia de orden y liber-
tades, se degrada

En segundo lugar, en muchas de nuestras sociedades ha sido sembrada la
idea democratica, pero principalmente bajo los postulados de la realizacién de
la voluntad de la mayoria, a través de elecciones, sin prestar atencion a los con-
troles y contrapesos institucionales que la democracia presupone.

En tercer lugar, las elecciones parecen agotar la significacion de la demo-
cracia y, ademas, estas son concebidas como oportunidades peridédicas para con-
ferir o renovar la confianza en un liderazgo redentor, que debe contar con todos
los instrumentos de poder necesarios a fin de dar cumplimiento a un proyecto
politico.

En cuarto lugar, no ha echado raices la nocién de democracia asociada a la
libertad, al respeto del ciudadano, al cumplimiento de las obligaciones de los
organos del Estado con los derechos humanos, a la proteccion del pluralismo
politico, a la garantia de los derechos de las minorias y la alternabilidad en ejer-
cicio de los cargos, como tampoco a los valores y principios que sostienen la
ética publica y ciudadana. Es un ambiente social en el que, un grito de esperanza
de que todo va a cambiar permite hacerse del poder y pretender quedarse con
¢l para siempre.

En quinto lugar, lo cierto es que, en las democracias fragiles, llamadas delega-
tivas, ancladas en el presidencialismo exacerbado y el personalismo politico, en-
tregan a un lider la conduccién de los asuntos publicos y se piensa que los demas
espacios de poder deben alinearse en la direccion trazada por el presidente.

Finalmente, la pérdida de confianza en los partidos politicos dejé un terreno
tértil para los populismos que siguen entronizandose en paises de nuestra re-
gion, aunque la expansion de esta tendencia parece ser de caracter global.

En este contexto el objetivo de la opening session de Caracas fue denunciar
las practicas mas tipicas sobre falseamiento constitucional, particularmente los

que versan sobre la constitucion politica.
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Dichas practicas estan dirigidas a enervar la independencia de los distintos
o6rganos del poder publico deconstruyendo los principios del estado constitu-
cional. Las practicas manipulativas se verifican fundamentalmente desconstitucio-
nalizando, deslegalizando, desdemocratizando, deshumanizando, mermando la
subordinacion de la autoridad militar al poder civil, en definitiva, exacerbando el
autoritarismo y las vias de hecho. Para hacer una explicaciéon de conjunto sobre la
problematica del falseamiento del Estado de Derecho tuvimos la intervencién
del académico venezolano Dr. Allan Brewer Carias.

La desconstitucionalizacion implica degradar la supremacia constitucional,
el cardcter vinculante de la constitucién como norma suprema del ordenamiento
juridico, deconstruyendo el principio de separaciéon de poderes, debilitando las
autonomias y desconociendo las funciones de los otros poderes ptiblicos reco-
nocidos constitucionalmente; violar los derechos y garantias constitucionales
mediante la interpretacion regresiva y contraria de los derechos sociales, civiles,
econdmicos y politicos. El tema especifico sobre la degradacién del valor nor-
mativo supremo y vinculante de la constitucion, intervino el Académico argen-
tino Dr Pedro Néstor Sagiies

La deslegalizacion comprende las practicas que disminuyen la eficacia de
la Ley como acto formal del parlamento, degradando la garantia de la reserva
legal al delegar la regulacion de derechos fundamentales a 6rganos subalternos
desprovistos de toda legitimidad democratica para dictar actos con rango legal.
El asunto sobre la deslegalizacién o la degradacion del rango legal como garantia
de libertad, expuso el académico espafiol, Dr. Manuel Aragén Reyes.

La desdemocratizacion supone las acciones que degradan el contenido de-
mocritico del sistema politico nacional, tales como los principios de represen-
tatividad, participaciéon politica y alternabilidad democritica mediante
elecciones libres y frecuentes, libertad de expresion, existencia de fuentes alter-
nativas de informacién, autonomia asociativa, entre otros. Sobre el importante
tema de la desdemocratizacion, contamos con la lujosa participacion de la po-
litéloga y ex presidenta costarricense Laura Chinchilla Miranda.

El debilitamiento de la relacién de subordinacién de la autoridad militar al
poder civil plantea los riesgos de militarizacién de la politica y politizacion de
las fuerzas armadas. Para explicar estos delicados equilibrios en el estado cons-
titucional, contamos con la experimentada intervencién del académico colom-

biano Dr. Juan Carlos Esguerra.
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Finalmente, el falseamiento del Estado de Derecho es solo una mascarada
para la exacerbacioén del autoritarismo, el ejercicio abusivo del poder, pero por
sobre todo sin control efectivo. En este sentido el control politico del poder ju-
dicial, y en especial, de la jurisdiccién constitucional lo han convertido en el
principal instrumento del autoritarismo, que nada controla en materia de con-
trol de constitucionalidad o legalidad, sino que mas bien avalan las inconstitu-
cionalidades y demas atropellos de los gobiernos permitiendo, convalidando o
produciendo situaciones de completa anomalia institucional. Sobre este impor-
tante asunto expuso el académico nicaragiiense Dr. Karlos Navarro.

Ante la realidad descrita, es preciso formular una agenda latinoamericana
para el Estado democratico de Derecho. Un componente fundamental de esa
agenda consiste en preservar y cultivar la independencia judicial y los controles
parlamentarios, junto a los de cardcter fiscal y la rendicion de cuentas. Permi-
tanme insistir en que sin asumir un compromiso inderogable con la indepen-
dencia judicial no sera posible consolidar instituciones democraticas. Hay que
salir al paso con firmeza a cualquier intento de ponerla en entredicho, porque
la progresiva erosion de la independencia judicial desemboca silenciosamente
en una captura politica que obstruye los canales democraticos y asegura la per-
petuacién autoritaria en el poder.

Esencial es igualmente la revisién de nuestros presidencialismos. Es nece-
sario recuperar los contrapesos institucionales, asi como desconcentrar y des-
centralizar el poder. Ello implica reforzar la posicion politica de los congresos o
parlamentos y promover la asuncién de competencias en los niveles locales y
regionales de gobierno, en aras de una participacion mas amplia de la ciudadania
y de una mejora en la capacidad de respuesta del Estado.

Tenemos que levantar muros so6lidos de contencion ante amenazas popu-
listas, basados en una cultura democratica ciudadana que esté arraigada en la
participaciéon popular como en el pluralismo politico y el control del poder. El
Estado de Derecho no puede ser una fachada decorativa de pretendidas demo-
cracias, sino uno de sus pilares conceptuales e institucionales lo que se expresa
en que todos los érganos del Poder Publico deben trabajar para dar cumpli-
miento a las obligaciones constitucionales y legales que tienen para con los ciu-
dadanos.

Esperamos que las experiencias comentadas por las academias de Iberoa-
mérica en el opening session de Caracas contribuyan de manera util a la discu-
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sién y comprension de sobre las amenazas y las realidades de este Estado de de-
recho falso, falseado y fraudulento que ha hecho aparicién en nuestra América
Latina en estos comienzos del siglo XXI, a luz de todo el mundo democratico.
Ojala sirva de revulsivo contra la improvisacién y la desmemoria y nos permita
reconstruir el tejido democritico, fortalecer el estado de derecho y asegurar la
efectividad de los derechos humanos en nuestros paises. El World Law Congress
es una oportunidad estelar en el sentido indicado.
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El falseamiento del Estado de Derecho en Venezuela (1999-2021)

ALLAN R. BREWER-CARIAS’

| Algo sobre el Estado Constitucional y la Constitucion

El mds importante y fundamental de los derechos de los ciudadanos en un Es-
tado Constitucional, que es el derecho a la Constitucion, a su supremacia, a su
rigidez, a su imperatividad; origina, a la vez, la mds importante obligacién del
Estado Constitucional que es la de respetar la Constitucion, de asegurar su vi-
gencia, y de controlar las violaciones a la misma.

Es decir, al regular las Constituciones en los Estados democréticos contem-
poraneos lo que universalmente se ha calificado como un Estado democrdtico y
social de derecho, desglosandose en la misma lo que son sus tres componentes
fundamentales, (la Constitucion Politica, la Constitucion Social y la Constitu-
cién Econdémica), quienes controlan el poder tienen que ser los principales obli-
gados de garantizar y proteger la implementacidn efectiva de tal Estado, y evitar
que sus principios se tornen en declaraciones vacias.

Adicionalmente, en el Estado Constitucional, aun siendo la Constitucién
emanacion de la voluntad del pueblo, el pueblo mismo tiene también el deber
de respetarla y, por tanto, modificarla sélo conforme a lo dispuesto por el mismo
pueblo, en su texto, cuando la aprobd. Por ello, una vez que una Constitucion
es aprobada por el pueblo en ejercicio de su soberanta, el principio de la propia
soberania popular queda sujeto al principio de la supremacia constitucional con-
forme a lo que el pueblo reguld. Y por ello es que debe rechazarse todo intento
de subvertir este tltimo principio de la supremacia constitucional por el primero
de la soberania popular, pretendiendo que el pueblo pueda siempre y en cual-
quier forma cambiar la Constitucién apartandose de las regulaciones en ella es-
tablecidas para las reformas constitucionales. Ello no es otra cosa que simple

" Académico de Numero de la Academia de Ciencias Politicas y Sociales de Venezuela.
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populismo constitucional que tanto dafio ha causado al constitucionalismo con-
tempordneo,' y que eb el caso de Venezuela fue la causa directa del colapso del
Estado constitucional a partir de 1999

Ahora bien, siendo el derecho a la supremacia constitucional entre los mas
importantes que tienen ellos ciudadanos en el Estado Constitucional, para que
esa supremacia tenga efectividad es necesario que se cumplan al menos, las si-
guientes condiciones:

Primero, es necesario que la Constitucién, como ley suprema, sea efectiva-
mente la consecuencia o resultado de un pacto politico de la sociedad en un
momento dado. No puede ser un texto impuesto por una fraccién o faccién del
pueblo, sobre otra, como sucedié con la Asamblea Constituyente de Venezuela
de 1999, donde una minoria convertida en mayoria impuso una Constitucién a
la mayoria que no votd por ella. Estas Constituciones, que han sido muchas en
la historia, no tienen garantia de aplicabilidad.

Segundo, es necesario que exista un sistema de Justicia Constitucional que
asegure su vigencia con independencia y autonomia; es decir, un sistema de con-
trol de las actuaciones inconstitucionales de los 6rganos del Estado, que real-
mente esté configurado como el sustituto al derecho del pueblo de rebelién o
resistencia frente a los gobernantes que violen su derecho a la Constitucion.
Quienes controlan el poder del Estado estan obligados a asegurar que esos com-
pletos mecanismos de justicia constitucional que se consagren, no sean degra-
dados, y no sean convertidos en meros instrumentos para asegurar que las
violaciones a la Constitucién por los gobernantes nunca sean controladas, como
precisamente ocurri6 en Venezuela a partir del asalto que se efectud sobre el
Poder Judicial en 1999.

Y ha sido precisamente en esta perspectiva que en el mundo contemporaneo
y, en particular, en nuestros paises iberoamericanos, se ha venido observando

lo que bien puede denominarse el Falseamiento del Estado de Derecho, que co-

! Véase Allan R. Brewer-Carias, “Nota del Editor sobre Democracia, Populismo y Cons-
titucion” al libro: Elecciones y democracia en América Latina: El desafio autoritario - po-
pulista (Coloquio Iberoamericano, Heidelberg, septiembre 2019, homenaje a Dieter
Nohlen), (Editor: Allan R. Brewer-Carias), Coleccidn Biblioteca Allan R. Brewer-Carias,
Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Catolica Andrés bello, Editorial
Juridica Venezolana International, Caracas 2020, pp. 13-25.

% Véase sobre la Justicia constitucional como sustituto a la revolucion y de la rebelion
popular, Sylva Snowiss, Judicial Review and the Law of the Constitution, Yale University,
1990, p. 113.
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mienza por ser un falseamiento de la Constitucion derivado del incumplimiento
de la promesa que en la misma quedo plasmada por el pueblo que la sanciono,
reflejada en la degradacion de los principios minimos esenciales de cualquier
Estado de derecho,® que son:

En primer lugar, el principio de la constitucionalismo, es decir, de la propia
existencia de una Constitucion como carta politica escrita, emanacion de la so-
berania popular, de cardcter rigida y permanente, contentiva de normas de rango
superior, inmutable en ciertos aspectos y que no sélo organiza al Estado, es decir,
no sélo tiene una parte organica, sino que también tiene una parte dogmatica
donde se declaran los valores fundamentales de la sociedad y los derechos y ga-
rantias de los ciudadanos.

El constitucionalismo implica, esencialmente, la supremacia del texto cons-
titucional del cual deriva un sistema jerarquico de las normas que conforman
el ordenamiento juridico, ubicadas en diferentes niveles segun su esfera de va-
lidez; y que origina las fuentes diversas sub-constitucionales del derecho, co-
menzando por la legislacién que regula con primacia todas las actividades del
Estado, entendiéndose en este contexto por legislacion, basicamente, la ley for-
mal, es decir, las leyes sancionadas por los parlamentos.

En segundo lugar, el principio de la democratizacién, basado en el principio
de la soberania popular, que surgié en el constitucionalismo moderno cuando
la soberania se trasladé de un Monarca al pueblo y a la Nacion, siendo en con-
secuencia las Constituciones producto del ejercicio de dicha soberania popular.
De ello deriva el principio de la representacion, de la esencia de la democracia,
cuyo ejercicio por el pueblo se realiza basicamente en forma indirecta, mediante
representantes electos por sufragio universal, directo y secreto, independiente-
mente de los mecanismos de ejercicio directo de la democracia que puedan es-
tablecerse.

En tercer lugar, el principio de la separacion de poderes, es decir, de su des-
concentracion en la organizacion del Estado con el objeto de limitar y controlar
su ejercicio para garantizar la libertad de los ciudadanos. Del mismo deriva la
necesidad de que los diversos poderes estén en mano de 6rganos independientes
y auténomos que se deben controlar entre si, en particular, por parte del poder

® Véase Allan R. Brewer-Carfas, Principios del Estado de derecho. Aproximacién histérica,
Cuadernos de la Catedra Mezerhane sobre democracia, Estado de derecho y derechos
humanos, Miami Dade College, Programa Goberna Las Americas, Editorial Juridica Ve-
nezolana International. Miami-Caracas, 2016. 360.
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judicial. Este principio de la desconcentracién esta, por tanto, esencialmente
unido al principio de la separacion de poderes que es de la propia esencia del
Estado de derecho, para evitar los posibles abusos de una rama del poder en re-
lacién con los otros.

En cuarto lugar, el principio de la juridificacion y de la legalidad, que exige de
todos los 6rganos del Estado y; en particular de aquellos que acttian en representacion
del pueblo, la obligacion de sujetarse a la Constitucion, a la ley y a las demds fuentes
de ordenamiento juridico, estando siempre todos los actos de los 6rganos del Estado
sometidos a control, en particular, por parte de érganos judiciales auténomo e inde-
pendiente dentro de la organizacién del propio Estado, con la potestad incluso para
anular los actos de los 6rganos del Estado que sean inconstitucionalidad o ilegales.

En quinto lugar, el principio de la humanizacién, con reconocimiento y de-
claracién formal de la existencia de derechos naturales del hombre y de los ciu-
dadanos, con rango constitucional y de la primacia de la dignidad humana, por
tanto, que deben ser garantizados y respetados por el Estado, constituyéndose
la libertad y los derechos en el freno al Estado y sus poderes.

En sexto lugar, el principio de la descentralizacion politica en la organizacién del Es-
tado, para asegurar la participacion politica de los ciudadanos en el ejercicio del poder,
al acercarlo a todos mediante la creacion de entidades politicas territoriales regionales
ylocales, desparramadas en el territorio del Estado, gobernadas por representantes tam-
bién electos mediante sufragio universal directo y secreto; principio que es el origen del
federalismo, de los regionalismo politicos y, en todo caso, del municipalismo.

En séptimo lugar, como corolario de todos los principios anteriores, el prin-
cipio de gobierno civil, que implica la subordinacién de la autoridad militar a la
autoridad civil, estando aquella encargada unica y exclusivamente de la defensa
de la Nacion, del territorio y de los principios y valores establecidos y garanti-
zados en la Constitucion.

En el aseguramiento de todos estos principios que conforman la Constitu-
cion Politica para el sustento de un Estado democratico de derecho, esta la esen-
cia del mismo, los cuales, lamentablemente, sin embargo, por la insurgencia
progresiva de regimenes autoritarios, han venido siendo despreciados, ignora-
dos, falseados o vaciados de contenido; tal como ha sucedido en las altimos dos
décadas en muchos de nuestros paises, a la vista del propio mundo democratico,
como ha sido el tragico caso de lo ocurrido en Venezuela.*

* Véase Allan R. Brewer-Carfas, Dismantling Democracy. The Chdvez Authoritarian Ex-
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En Venezuela, en efecto, ademas del falseamiento de la Constitucion Eco-
némicay de la Constitucién Social, cuyas promesas han sido totalmente incum-
plidas, configurandose institucionalmente como una gran mentira pues en los
ultimos veinte anos, el establecimiento de un Estado social no paso de ser una
vana ilusién propagandista, habiendo solo adquirido la deformada faz de un Es-
tado populista;® se ha producido el falseamiento de la Constitucién Politica que
es alo cual quiero referirme aqui, que después de veinte afos de violaciones, ha
resultado que el régimen politico democratico representativo y participativo,
nunca se implementd; que la estructuracién de un Estado democratico de de-
recho y de justicia fundamentado en el principio de la separacion de poderes,
nunca se concretd; que la consolidacién de un Estado federal descentralizado,
se abandono,® y que los derechos y libertades publicas han sido materialmente
despreciados.

Todo ello ha conducido al pais al total colapso de sus instituciones, destro-
zandose las bases del Estado democratico de derecho y de justicia, con forma
Federal y descentralizada que se regula en la Constitucién, que nunca ha llegado
a estructurarse, y que debia haberse montado sobre la base de los principios
antes senalados de constitucionalismo, desconcentracion del poder, democra-
tizacion, legalizacién, humanizacién, descentralizacion y participacion y de go-
bierno civil.

Al contrario, lo que hemos presenciado es un proceso sistematico de des-
constitucionalizacion, de desdemocratizacion, de concentracién del poder, de
deslegalizacién, de deshumanizacion, de centralizacion y de ausencia de parti-

cipacion, y de militarizacion.

periment, Cambridge University Press, New York 2010, 418 pp.; Authoritarian Govern-
ment v. The Rule of Law. Lectures and Essays (1999-2014) on the Venezuelan Authoritarian
Regime Established in Contempt of the Constitution, Fundacién de Derecho Publico, Edi-
torial Juridica Venezolana, Caracas 2014, 986 pp.; The Collapse of the Rule of Law and
the Struggle for Democracy in Venezuela. Lectures and Essays (2015-2020), Foreword:
Asdrubal Aguiar, Coleccién Anales, Citedra Mezerhane sobre democracia, Estado de
Derecho y Derechos Humanos, Miami Dade College, 2020, 618 pp.

* Véase Allan R. Brewer-Carias, Estado totalitario y desprecio a la ley. La desconstitucio-
nalizacion, desjuridificacién, desjudicializacién y desdemocratizacién de Venezuela, Fun-
dacién de Derecho Publico, Editorial Juridica Venezolana, 2014.

¢ Véase el estudio de la Constitucion en cuanto a la regulacién de este modelo de Estado
Constitucional en Allan R. Brewer-Carias, La Constitucién de 1999. Derecho Constitu-
cional venezolano, 2 tomos, Caracas 2004.
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II. El falseamiento del principio de la soberania popular; la desconstitucionalizacion y la
usurpacion de la soberania popular

El proceso de desconstitucionalizacién del Estado se inicié en Venezuela en 1999
con el mismo proceso de sancion de la propia Constitucion de 1999, producto
de una Asamblea Nacional Constituyente mal conformada y peor estructurada,”
para cuya convocatoria se viold la Constituciéon de 1961 que no establecia ni re-
gulaba la figura de la Asamblea Nacional Constituyente, asaltindose el poder y
avasallando a los poderes constituidos.

Con esa experiencia venezolana se inicié en América Latina el llamado
“nuevo constitucionalismo,”® que luego se extendié hacia Ecuador y Bolivia, pro-
ducto del populismo constitucional que pretende justificar que la supremacia
constitucional debe ceder cuando supuestamente se convoque al pueblo sobe-
rano, asi sea en forma no autorizada en la Constitucion, para modificarla.’

El resultado de esa deformacion fue que en Venezuela una Asamblea Na-
cional Constituyente completamente controlada por los seguidores de Hugo
Chavez, sancion6 una Constitucion Politica que como lo expresé en diciembre

de 1999, al abogar por su no aprobacion en el referendo:

“cuando se analiza globalmente, [...] pone en evidencia un esquema
institucional para el autoritarismo, que deriva de la combinacion
del centralismo de Estado, del presidencialismo exacerbado, de la
partidocracia y del militarismo que constituyen los elementos cen-
trales disefiados para la organizacién del Poder del Estado.”*

Lamentablemente lo que entonces vaticiné se cumplié a cabalidad comenzando

el proceso de la violacién descarada de la Constitucion, sin que muchos lo ad-

7 Véase Allan R. Brewer-Carias, Golpe de Estado y proceso constituyente en Venezuela,
Universidad nacional Auténoma de México, México 2002.

8 Véase Allan R. Brewer-Carias, “El “nuevo constitucionalismo latinoamericano” y la destruc-
cién del Estado democrdtico por el Juez Constitucional. El Caso de Venezuela, Coleccién Bi-
blioteca de Derecho Constitucional, Ediciones Olejnik, Madrid, Buenos Aires, 2018, 294 pp.
? Véase Juan Carlos Cassagne y Allan R. Brewer-Carias, Estado populista y populismo consti-
tucional. Dos estudios, Ediciones Olejnik, Santiago, Buenos Aires, Madrid 2020, 330 pp.

10 Véase Allan R. Brewer-Carias, “Razones del voto NO en el referendo aprobatorio de
la Constitucion,” en Debate Constituyente (Labor en la Asamblea Nacional Constituyente),
Tomo III, Fundacién de Derecho Publico, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2000.
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virtieran, una semana después de aprobada por el pueblo mediante referendo
(el 15-12-1999), e incluso antes de que se publicara, al decretarse por la propia
Asamblea Constituyente (sin aprobacién popular y a pesar de que ya habia con-
cluido sus funciones, violandose el principio de la soberania popular), un “Ré-
gimen Transitorio” (22-12-1999)"' que en la préctica dio origen a otra
“constitucion” paralela cuya duracion fue de varios lustros, contraria a lo que se
prometia en el texto aprobado popularmente, y destinada a asegurar que la
misma no se pudiera cumplir, en lo que entonces califiqué como un golpe de
Estado constituyente.'?

Con ese régimen constitucional transitorio la Asamblea Constituyente, al
margen del pueblo, procedid a sustituir todos los Poderes Puiblicos constituidos
del Estado y sus autoridades, designando a dedo a sus sustitutos; es decir, puso
fin al mandato del anterior Congreso y cre¢ transitoriamente una Comision Le-
gislativa Nacional; elimind la anterior Corte Suprema de Justicia, creando las
Salas del nuevo Tribunal Supremo fijaindoles el nimero de magistrados, lo que
no estaba establecido en la Constitucién, procediendo a nombrarlos sin cumplir
con las exigencias de la propia Constitucién; cre6 una Comisiéon de Reorgani-
zacion y Funcionamiento del Poder Judicial para seguir interviniéndolo, desti-
tuyendo jueces sin debido proceso; designé a todos los altos funcionarios de los
diversos Poderes del Estado sin cumplir las condiciones constitucionales; y dicté
un Estatuto Electoral sin potestad alguna para ello."

Y todo ello, con el aval por el nuevo Tribunal Supremo de Justicia y su Sala
Constitucional, que habia nombrado por la propia Asamblea Constituyente, la

1 Después de aprobada por el pueblo la Constitucion (15 diciembre 1999), la Asamblea
dict6 el Régimen Constitucional Transitorio (22-diciembre 1999), habiéndose publicado
ambo textos a la vez (30 diciembre 1999) Véase en Gaceta Oficial No. 36.859 de 29 de di-
ciembre de 1999.

12 Véase Allan R. Brewer-Carias, Golpe de Estado y proceso constituyente en Venezuela ,
Universidad nacional Auténoma de México, México 2002. A ello se sumaron diversas
“modificaciones” o “reformas” al texto introducidas con ocasion de “correcciones de es-
tilo” para su publicacién lo que ocurrié el 30 de diciembre de 1999. Véase Allan R. Bre-
wer-Carias, “Comentarios sobre la ilegitima “Exposicion de Motivos” de la Constitucién
de 1999 relativa al sistema de justicia constitucional’, en la Revista de Derecho Constitu-
cional, N° 2, Enero-Junio 2000, Caracas 2000, pp. 47-59.

13 Véase Allan R. Brewer-Carias, Golpe de Estado y proceso constituyente en Venezuela,
Universidad Nacional Auténoma de México, México 2002, 405 pp.; y Golpe de Estado
Constituyente, Estado Constitucional y Democracia, Coleccion Tratado de Derecho Cons-
titucional, Tomo VIII, Fundacién de Derecho Publico, Editorial Juridica Venezolana,
Caracas, 2015, 1018 pp.
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cual, al decidir en su propia causa, mediante sentencia N° 6 de fecha 27 de enero
de 2000, establecio, primero, que las normas constitucionales aprobadas no se
aplicaban a los nombrados, y segundo, que todo lo que habia resuelto la Asam-
blea Constituyente tenia rango “supraconstitucional,” no estando la misma sujeta
ni a la Constitucién de 1999 ni a la Constitucién de 1961.

Ello fue, en definitiva, el inicio del antes mencionado y llamado “nuevo
constitucionalismo” en cuyo nombre especificamente se produjo en Venezuela
la inmisericorde intervencién y sometimiento del Poder Judicial, y con ello, la
destruccion del Estado de derecho;" proceso en lo cual a partir de 2000 el Juez
Constitucional jugé un rol estelar, configurandose con ello una contradiccién
inconcebible: que un Juez Constitucional pueda tener como misién la de demo-
ler las instituciones del Estado de derecho y con ello, destruir las bases del sis-
tema democratico.

Y todo ello, en contraste con lo que dispuso la Constitucion al declarar que
la soberania reside “intransferiblemente” en el pueblo, es decir, que s6lo y siem-
pre reside en el pueblo y nadie puede asumirla, ni siquiera una Asamblea Cons-
tituyente la cual, por supuesto, nunca podria ser “soberana’ y menos ain
“soberanisima” como, por ejemplo, tantas veces e impropiamente se la califico
en 1999,'° y 2017."” En la Constitucion de 1999, incluso, al regularse la Asamblea
Nacional Constituyente se seiiala que “el pueblo de Venezuela es el depositario

4 Véase en Revista de Derecho Piiblico, N° 81, (enero-marzo), Editorial Juridica Vene-
zolana, Caracas, 2000, pp. 81 ss.

1> Sobre la intervencion del Poder Judicial véase Allan R. Brewer-Carias, “La progresiva y sis-
tematica demolicién institucional de la autonomia e independencia del Poder Judicial en Ve-
nezuela 1999-2004", en XXX Jornadas ].M Dominguez Escovar, Estado de derecho,
Administracién de justicia y derechos humanos, Instituto de Estudios Juridicos del Estado Lara,
Barquisimeto, 2005, pp. 33-174; “La Justicia sometida al poder y la interminable emergencia
del Poder Judicial (1999-2006)", en Derecho y democracia. Cuadernos Universitarios, Organo
de Divulgacién Académica, Vicerrectorado Académico, Universidad Metropolitana, Afo I,
Ne 11, Caracas, septiembre 2007, pp. 122-138; “Sobre la ausencia de carrera judicial en Vene-
zuela: jueces provisorios y temporales y la irregular Jurisdiccion Disciplinaria Judicial,” en Re-
vista de Derecho Funcionarial, Numeros 12-19, Mayo 2014 - Diciembre 2016, Edicién
especial, Centro para la Integracion y el Derecho Publico (CIDEP), Fundacién de Estudios
de Derecho Administrativo (FUNEDA), Caracas 2018, pp. 8-26.

16 Véase los comentarios criticos sobre esto en Allan R. Brewer-Carias, Poder Constitu-
yente Originario y Asamblea Nacional Constituyente, Academia de Ciencias Politicas y
Sociales, Caracas 1999, pp. 67 ss.

17 Véase Allan R. Brewer-Carias, Usurpacién Constituyente 1999, 2017. La historia se re-
pite: una vez como farsa y la otra como tragedia, Colecciéon Estudios Juridicos, No. 121,
Editorial Juridica Venezolana International, 2018, 654 pp.
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del poder constituyente originario” (art. 347) el cual, por tanto, no puede jamds
ser transferido a Asamblea alguna.

Sin embargo, de hecho, estas previsiones no se han cumplido, como se evi-
dencia de las muestras constituyentes realizadas en desprecio de la Constitucién
al presentarse un proyecto de reforma de la misma en 2007 por el Presidente
Chavez," la cual afortunadamente fue rechazada por el pueblo mediante refe-
rendo, pero cuyo contenido, que buscaba la creacién de un Estado Comunal pa-
ralelo al Estado Constitucional, era mds bien lo propio de una Asamblea
Constituyente. Sin embargo, de nuevo el Juez Constitucional fue el que se negd
a controlar el despropdsito.”®

Diez afios después, el 1° de mayo de 2017, se produjo la inconstitucional
convocatoria por decreto Ejecutivo de otra Asamblea Nacional Constituyente
- usurpando el caracter del pueblo como depositario del poder constituyente
originario - para supuestamente transformar el Estado, adoptar un nuevo orde-
namiento juridico y dictar una nueva Constitucién buscando de nuevo consti-
tucionalizar el Estado Comunal rechazado por el pueblo en 2007.?! Esta vez,
ademas, en fraude a la voluntad popular y sin consultar al pueblo como lo exigia
la Constitucidn (art. 347),% estableciéndose medios para elegir la Asamblea por

18 Véase Allan R. Brewer-Carias, Hacia la consolidacion de un Estado socialista, centrali-
zado, policial y militarista. Comentarios sobre el sentido y alcance de las propuestas de re-
forma constitucional 2007, Coleccion Textos Legislativos, No. 42, Editorial Juridica
Venezolana, Caracas 2007; La reforma constitucional de 2007 (Comentarios al proyecto
inconstitucionalmente sancionado por la Asamblea Nacional el 2 de noviembre de 2007),
Coleccién Textos Legislativos, No.43, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2007.

19 Véase Allan R. Brewer-Carias, “El juez constitucional vs. la supremacia constitucional
O de cémo la jurisdiccion constitucional en Venezuela renunci6 a controlar la constitu-
cionalidad del procedimiento seguido para la ‘reforma constitucional’ sancionada por la
Asamblea Nacional el 2 de noviembre de 2007, antes de que fuera rechazada por el pueblo
en el referendo del 2 de diciembre de 2007,” en Eduardo Ferrer Mac Gregor y César de
Jesus Molina Sudrez (Coordinarores), El juez constitucional en el Siglo XXI, Universidad
nacional Auténoma de México, Suprema Corte de Justicia de la Nacion, México 2009,
Tomo I, pp. 385-435

2 Véase Gaceta Oficial No. 6295 Extraordinario de 1 de mayo de 2017

2! Véase Allan R. Brewer-Carias, “La proyectada reforma constitucional de 2007, recha-
zada por el poder constituyente originario”, en Anuario de Derecho Piiblico 2007, Afio 1,
Instituto de Estudios de Derecho Publico de la Universidad Monteavila, Caracas 2008,
pp. 17-65

22 Véase sobre ello lo que hemos expuesto en Allan R. Brewer-Carias, Reforma constitu-
cional y fraude a la Constitucion (1999-2009), Academia de Ciencias Politicas y Sociales,
Caracas 2009, p. 64-66; y en La Constitucién de 1999 y la Enmienda constitucional No. 1
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sectores y territorios, contrariando a la propia Constitucién que proscribe cual-
quier forma de representacion grupal, sectorial, de clase o territorial. Y de nuevo,
el Juez Constitucional fue el que se neg6 a controlar tal violacién y usurpacién
de la soberania popular.?

En esta forma, la Constitucién en Venezuela, desde su sancién, puede de-
cirse que perdié todo valor de norma suprema producto de la soberania popular,
y se convirtié en un conjunto normativo maleable por absolutamente todos los
poderes publicos, cuyas normas, una vez abandonada su rigidez, han tenido en
la préctica la vigencia y el alcance que dichos érganos han dispuesto mediante
inconstitucionales leyes ordinarias y decretos leyes, que el Juez Constitucional
se ha negado a juzgar y controlar, e incluso, para mayor tragedia, con la partici-
pacion activa del mismo, mediante sentencias de interpretacion constitucional
todas hechas a la medida, o mediante mutaciones ilegitimas para “garantizar”
que dichas actuaciones inconstitucionales no serdn controladas.**

En esta forma, lo primero que se ha vaciado en la Constitucion Politica de Ve-
nezuela, ha sido el principio del constitucionalismo y de la soberania popular.

lII. El vaciamiento del principio de democratizacion: La desdemocratizacion y la bisqueda
de eliminacion de la democracia representativa

La violacién de la soberania popular y la ausencia de separacion de poderes y
su concentracion, por otra parte, ha sido el principal detonante, junto con otros,
del proceso de desdemocratizacion del Estado, permitiendo no solo la usurpa-

de 2009, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2011, pp. 299-300

# Véase sentencia No. 378 de 31 de mayo de 2017. Véase los comentarios en Allan R.
Brewer-carias, “El Juez Constitucional vs. El pueblo como poder constituyente originario.
De cémo la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia avald la inconstitucional
convocatoria de una Asamblea Nacional Constituyente, arrebatandole al pueblo su de-
recho exclusivo a convocarla,” en Allan R. Brewer-Carias y Carlos Garcia Soto (Coordi-
nadores), Estudios sobre la Asamblea Nacional Constituyente y su inconstitucional
convocatoria en 2017, Coleccion Estudios Juridicos No. 119, Editorial Juridica Venezo-
lana, Caracas 2017, pp. 481-494

2 Véase sobra la mutacién constitucional por la sala Constitucional véase: Allan R. Bre-
wer-Carias, “El juez constitucional al servicio del autoritarismo y la ilegitima mutacion
de la Constitucion: el caso de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia de
Venezuela (1999-2009)”, en IUSTEL, Revista General de Derecho Administrativo, No. 21,
junio 2009, Madrid, ISSN-1696-9650.
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ci6n de la soberania popular y la desconstitucionalizacion, sino la definicién y
aplicacion, como politica de Estado, de un proceso de desprecio del principio
de la democracia representativa, propendiendo su sustitucion por una llamada
democracia “participativa’”

El principio democratico representativo esta definido en la Constitucion de
1999 (art. 5),” siendo imposible pensar en un régimen democratico® sin el prin-
cipio de la representatividad, el cual es de la esencia de la democracia, y los vicios
que la misma pueda tener lo que exigen es perfeccionarla, pero no eliminarla.”

La consecuencia de la democracia representativa que, insisto, ES un derecho

ciudadano,?® es que los representantes que gobiernan siempre tienen que tener

» Véase en Allan R. Brewer-Carias, Debate Constituyente, Aportes a la Asamblea Nacional
Constituyente, Fundacion de Derecho Publico, Editorial Juridica Venezolana, Caracas
1999, Tomo I, pp. 184 ss.

% Véase sobre la soberania y la democracia representativa, Alla R. Brewer-Carias, “El
principio de la soberania popular, el republicanismo y el gobierno democrético repre-
sentativo”, en Allan R. Brewer-Carias y José Araujo Judrez (Coordinadores), Principios
Fundamentales del Derecho Piiblico. Desafios actuales. Libro conmemorativo de los 20 afios
de la publicacién de la Constitucion de 1999, Editorial Juridica Venezolana International
2020, pp. pp- 15-39; Pedro L. Bracho Grand y Miriam Alvarez de Bozo, “Democracia re-
presentativa en la Constituciéon Nacional de 1999, en Estudios de Derecho Piiblico: Libro
Homenaje a Humberto J. La Roche Rincén, Volumen I, Tribunal Supremo de Justicia, Ca-
racas 2001, pp. 235-254; y Ricardo Combellas, “Representacién vs. Participacion en la
Constitucién Bolivariana. Analisis de un falso dilema’, en Bases y principios del sistema
constitucional venezolano (Ponencias del VII Congreso Venezolano de Derecho Constitu-
cional realizado en San Cristébal del 21 al 23 de noviembre de 2001), Volumen II, pp. 383-
402.

%7 Las criticas a la democracia representativa deben ser para perfeccionarla, no para eli-
minarla y menos para sustituirla por la llamada “democracia participativa.” Véase por
ejemplo, Allan R. Brewer-Carias, “Sobre los elementos de la democracia como régimen
politico: representacion y control del poder,” en Revista Juridica Digital IUREced, Edicién
01, Trimestre 1,2010-2011, en http://www.megaupload.com/?d=ZN9Y2W1R; “La nece-
saria revalorizacion de la democracia representativa ante los peligros del discurso auto-
ritario sobre una supuesta “democracia participativa” sin representacién,” en Derecho
Electoral de Latinoamérica. Memoria del I Congreso Iberoamericano de Derecho Electoral,
Bogotd, 31 agosto-1 septiembre 2011, Consejo Superior de la Judicatura, ISBN 978-958-
8331-93-5, Bogota 2013, pp. 457-482; “Participacion y representatividad democratica en
el gobierno municipal,” en la Revista Ita Ius Esto, Revista de Estudiantes (http://www.itai
usesto.com/), In Memoriam Adolfo Céspedes Zavaleta, Lima 2011, pp. 11-36; en
http://www.ita iusesto.co m/participa cion-y-represe ntacion-dem ocratica-en-el -go-
bierno-municipal/

8 Véase Allan R. Brewer-Carias, “Algo sobre las nuevas tendencias del derecho consti-
tucional: el reconocimiento del derecho a la constitucion y del derecho ala democracia,”
en Sergio J. Cuarezma Teran y Rafael Luciano Pichardo (Directores), Nuevas tendencias
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su origen en elecciones populares (art. 70) destinadas a elegir los titulares de los
organos que ejercen el Poder Publico (art. 136), mediante sufragio universal,
directo y secreto (art. 63); lo que no impide que la misma deba perfeccionarse
haciendo mas efectiva la participacion del ciudadano en los procesos politicos,
lo que se logra con un proceso de descentralizacion politica a los efectos de acer-
car el poder al ciudadano, mediante la estructuracion de entidades politicas te-
rritoriales para hacer realidad el derecho a la participacién.

Pero lo que no puede admitirse es que se pretenda sustituir la democracia
representativa por una supuesta “democracia participativa’” que ha difundido el
discurso autoritario del cual hemos sido testigos en Venezuela durante las dos
primeras décadas del siglo XXI, confundiendo en general, indebidamente, la
democracia participativa con elementos de democracia directa,” eliminando la
descentralizacion del poder e impidiendo la propia participacién politica ciu-
dadana.

Eso es lo que se ha logrado con el establecimiento de mecanismos de de-
mocracia directa que lo que persiguen es eliminar la representatividad, estruc-
turando en paralelo a los propios érganos electos del Estado Constitucional para
hacerle creer al ciudadano que participa, cuando se lo esta es sometiéndolo al
control del poder central, como ha ocurrido en Venezuela con todo el entra-
mado del llamado Estado del Poder Popular y los Consejos Comunales,* el cual

del derecho constitucional y el derecho procesal constitucional, Instituto de Estudios e In-
vestigacion Juridica (INEJ), Managua 2011, pp. 73-94.

# Véase Allan R. Brewer-Carias, “La democracia representativa y la falacia de la llamada
“democracia participativa, sin representacién,” en Jorge Fernandez Ruiz (Coordinador),
Estudios de Derecho Electoral. Memoria del Congreso Iberoamericano de Derecho Electoral,
Universidad Nacional Auténoma de México, Coordinacién del Programa de Posgrado
en Derecho, Facultad de Estudios Superiores Aragén, Facultad de Derecho y Crimino-
logia, Universidad Auténoma de Nuevo Ledn, México 2011, pp. 25 a 36. Véase Allan R.
Brewer-Carias, “La necesaria revalorizacién de la democracia representativa ante los pe-
ligros del discurso autoritario sobre una supuesta “democracia participativa” sin repre-
sentacién,” en Derecho Electoral de Latinoamérica. Memoria del II Congreso
Iberoamericano de Derecho Electoral, Bogota, 31 agosto-1 septiembre 2011, Consejo Su-
perior de la Judicatura, ISBN 978-958-8331-93-5, Bogota 2013, pp. 457-482. Véase ade-
mas, el libro Allan R. Brewer-Carias, sobre la democracia, (con Prélogo de Mariela
Morales Antoniazzi). Editorial Juridica Venezolana, New York / Caracas 2919, 576 pp.
30 Véase Allan R. Brewer-Carias, “El populismo constitucional y el “nuevo constitucio-
nalismo”” O de como se destruye una democracia desde dentro,” en el libro de Juan Car-
los Cassagne y Allan R. Brewer-Carias, Estado Populista y Populismo Constitucional,
Ediciones Olejnik, Editorial Juridica Venezolana, 2020, pp. 121 ss.
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una vez rechazado por el pueblo en el referendo de la reforma constitucional de
2007, se estableci6 inconstitucionalmente mediante la Ley los Consejos Comu-
nales sancionada en 2006,” y luego, en 2010, en las Leyes Organicas del Poder
Popular y de las Comunas,*? y ademads, con la reforma de la Ley Organica del
Poder Publico Municipal.*® Con ellas, se establecié el marco normativo de ese
nuevo Estado, paralelo al Estado Constitucional, desconstitucionalizandolo, de-
nominado “Estado Comunal” o Estado del “Poder Popular,” que el Juez Consti-
tucional se neg6 a controlar, y que conforme a la propuesta de Chavez en 2007
buscaba eliminar el sufragio y representacion del pais, es decir, establecer una
“democracia” sin representacién, que segin lo que fueron sus propias palabras,
supuestamente “no nace del sufragio ni de eleccion alguna, sino que nace de la
condicién de los grupos humanos organizados como base de la poblacién”**
En ese nuevo esquema se configuré un sistema politico estatal ignorandose
la democracia representativa conducida por “voceros” de los Consejos Comu-

nales, sin autonomia politica, designados a mano alzada “en nombre del pueblo,”

*! Véase en Gaceta Oficial N° 5.806 Extra. de 10-04-2006. Véase Allan R. Brewer-Carias,
“El inicio de la desmunicipalizacién en Venezuela: La organizacién del Poder Popular
para eliminar la descentralizacién, la democracia representativa y la participacion a nivel
local’”, en AIDA, Opera Prima de Derecho Administrativo. Revista de la Asociacion Inter-
nacional de Derecho Administrativo, Universidad Nacional Auténoma de México, Facul-
tad de Estudios Superiores de Acatlin, Coordinaciéon de Postgrado, Instituto
Internacional de Derecho Administrativo “Agustin Gordillo”, Asociacion Internacional
de Derecho Administrativo, México, 2007, pp. 49 a 67.

32 Véase en Gaceta Oficial N° 6.011 Extra. de 21 de diciembre de 2010. La Sala Constitu-
cional mediante sentencia N° 1330 de 17 de diciembre de 2010 declard la constituciona-
lidad del caracter orgdnico de esta Ley. Véase en http://www.tsj .gov.ve/decision
es/scon/Diciembre/1330 -171210-2010- 10-1436.html. Véase en general sobre estas leyes,
Allan R. Brewer-Carfas, Claudia Nikken, Luis A. Herrera Orellana, Jestis Maria Alvarado
Andrade, José Ignacio Hernandez y Adriana Vigilanza, Leyes Orgdnicas sobre el Poder
Popular y el Estado Comunal (Los consejos comunales, las comunas, la sociedad socialista
y el sistema econémico comunal), Coleccion Textos Legislativos N° 50, Editorial Juridica
Venezolana, Caracas 2011; Allan R. Brewer-Carias, “La Ley Organica del Poder Popular
y la desconstitucionalizacion del Estado de derecho en Venezuela,” en Revista de Derecho
Piblico, N° 124, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2010, pp. 81-101.

3 Véase en Gaceta Oficial N° 6.015 Extra. de 28 de diciembre de 2010.

* Véase Discurso de Orden pronunciado por el ciudadano Comandante Hugo Chévez
Frias, Presidente Constitucional de la Repiiblica Bolivariana de Venezuela en la conmemo-
racién del Ducentésimo Segundo Aniversario del Juramento del Libertador Simén Bolivar
en el Monte Sacro y el Tercer Aniversario del Referendo Aprobatorio de su mandato cons-
titucional, Sesién especial del dia Miércoles 15 de agosto de 2007, Asamblea Nacional,
Divisién de Servicio y Atencion legislativa, Seccion de Edicion, Caracas 2007, p. 35
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por asambleas controladas por el partido oficial y por el Ejecutivo Nacional. En ese
esquema, ademas, las Juntas Parroquiales, de rango constitucional como entidades
locales, fueron “degradadas;” pasando a ser simples érganos “consultivos, de evalua-
cién y articulacion entre el Poder Popular y los 6rganos del Poder Ptblico Munici-
pal” (art. 35), cuyos miembros, ademds, los deben designar los voceros de los
consejos comunales de la parroquia respectiva (art. 35), y solo de entre aquellos ava-
lados por la Asamblea de Ciudadanos “de su respectivo consejo comunal” (at. 36).

A pesar de que todas dichas leyes fueron impugnadas, la Sala Constitucional
ignord los recursos, excepto el referido a la reforma de la Ley Organica del Poder
Municipal de 2010, el cual fue decidido por sentencia No. 355 de 16 de mayo de
2017,% en la cual simplemente y desconociendo el pilar de la democracia en Ve-
nezuela, que es la democracia representativa, la Sala admitio la posibilidad de
que los miembros de las Juntas Parroquiales fueran designados por los Consejos
Comunales, en un proceso que ni siguiera es una eleccién de segundo grado,
porque no hay eleccién de primer grado en la designaciéon a mano alzada de los
voceros de los consejos comunales.

En todo caso, no es que el derecho a la participacién politica previsto en el
articulo 62 de la Constitucion se limite a la participaciéon mediante el sufragio
conforme al articulo 63 del mismo texto constitucional; sino que tratandose de
pretendidas entidades politicas territoriales como son los Consejos Comunales,
la designacién de sus autoridades no puede realizarse en otra forma que no sea
mediante eleccion por sufragio universal, directo y secreto; por lo que, contrario
a lo resuelto por la Sala en la sentencia, el articulo 35 de la Ley Organica im-
pugnada si estaba viciado de inconstitucionalidad, en lo que respecta a la de-
signacion (mal llamada “eleccion”) de los miembros de las Juntas Parroquiales
Comunales, lo que efectivamente si quebrantaba el derecho constitucional al
sufragio.

% Caso: impugnacién de la Ley de reforma de la Ley Orgdnica del Poder Ptiblico Municipal.
Véase en http://historico.tsj.g ob.ve/decisione s/scon/mayo /199013-3 55-16517-2 017-
11-0120 .HTML. Véase los comentarios a esta sentencia en Emilio J. Urbina Mendoza,
“Todas las asambleas son sufragios, y muchos sufragios también son asambleas. La con-
fusion légica de la sentencia 355/2017 de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo
de Justicia y la incompatibilidad entre los conceptos de sufragio y voto asambleario,” y
José Ignacio Herndndez G., “Sala Constitucional convalida la desnaturalizacién del Mu-
nicipio. Notas sobre la sentencia N° 355/2017 de 16 de mayo,” en Revista de Derecho Pii-
blico, N° 150-151 (enero-junio 2017), Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2017, pp.
107-116 y 349-352.
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Debe indicarse por ultimo que de todo lo anterior, puede decirse que la pri-
mera victima del Juez Constitucional ha sido el principio democratico repre-
sentativo,® el cual ha sido, ademads, sucesivamente lesionado por el mismo,
afectando el derecho politico de los ciudadanos a elegir representantes en fraude
a la representacion proporcional (2006); avalando las inconstitucionales inha-
bilitaciones politicas que afectaron el derecho de ex funcionarios ptblicos a ser
electos (2008, 2011); arrebatandole a una diputada en ejercicio el poder conti-
nuar ejerciendo su mandato, revocindoselo inconstitucionalmente (2014); re-
vocando ilegitima e inconstitucionalmente el mandato popular a varios Alcaldes,
usurpando las competencias de la Jurisdiccion Penal (2014); demoliendo el prin-
cipio del gobierno democratico electivo y representativo, al imponerle a los ve-
nezolanos un gobierno sin legitimidad democratica en 2013, sin determinar con
certeza el estado de salud del Presidente Hugo Chavez Frias, o si estaba vivo;
eliminando la exigencia de sufragio para designacion de autoridades municipa-
les (2017); eliminando el sufragio universal, directo y secreto en la eleccién de
diputados en representacion de las comunidades indigenas (2020); y eliminando
el cardcter alternativo del gobierno (2009).%

V. El vaciamiento del principio de la separacion de poderes: La concentracidn del poder

Luego de la demolicién del principio del constitucionalismo, y el desprecio a la
soberania popular, en el caso venezolano lo siguid el vaciamiento del primer y

fundamental pilar de la Constitucion en un Estado democratico de derecho, que

% En este punto seguimos lo expuesto en Allan R. Brewer-Carias, “El Juez Constitucional
en Venezuela y la destruccion del principio democratico representativo,” en Revista de
Derecho Piiblico, No. 155-156, julio-diciembre de 2018, Editorial Juridica Venezolana,
Caracas 2018, pp. 7-44.

7 Véase Allan R. Brewer-Carias, “La democracia y su desmantelamiento usando la jus-
ticia constitucional: Peligros del autoritarismo,” O de cémo, en Venezuela, el Juez Cons-
titucional demoli6 los principios de la democracia representativa, de la democracia
participativa y del control del poder), preparado para la conferencia del autor sobre “De-
mocracia y Justicia Constitucional: Peligros del Autoritarismo,” en Elecciones y demo-
cracia en América latina: El desafio autoritario — populista (Coloquio Iberoamericano,
Heidelberg, septiembre 2019, homenaje a Dieter Nohlen), (Editor: Allan R. Brewer-Carias),
Coleccion Biblioteca Allan R. Brewer-carias, Instituto de Investigaciones Juridicas de la
Universidad catolica Andrés bello, Editorial Juridica Venezolana International, Caracas
2020, pp. 98-117.
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es el de la separacion e independencia de los poderes ptblicos y del control re-
ciproco entre los mismos, es decir, el de la desconcentracion del poder, sin el
cual el mismo simplemente no existe; principio que esta destinado a asegurar
que el ejercicio del poder esté sometido a control, particularmente al que debe
ejercer una Justicia autonoma e independiente.*®

Este principio, inserto en la Constitucién, en los tltimos veinte afios en Ve-
nezuela no ha sido sino otra méscara para el establecimiento, en su lugar, de un
Estado Totalitario, de concentracion y centralizacion total del poder, donde por
supuesto ninguno de los elementos esenciales y de los componentes fundamen-
tales de la democracia que se definen en la Carta Democrética Interamericana
de 2001, se ha asegurado.”

Se ha ignorado, en todo caso, que para que pueda existir un Estado demo-
cratico, por sobre todo, el mismo tiene que estar montado sobre el dicho prin-
cipio de la separacion e independencia de los poderes ptiblico,* pues sin control
del poder, en definitiva no pueden realizarse verdaderas elecciones libres, justas
y confiables; no puede haber pluralismo politico, ni acceso al poder conforme a
la Constitucién; no puede haber efectiva participacién en la gestion de los asun-
tos publicos, ni transparencia administrativa en el ejercicio del gobierno, ni ren-
dicion de cuentas por parte de los gobernantes; en fin, no puede haber sumisién
efectiva del gobierno a la Constitucion y las leyes, asi como subordinacién de
los militares al gobierno civil; no puede haber efectivo acceso a la justicia; y real

38 Véase sobre el tema Gustavo Tarre Bricefio, Solo el poder detiene al poder, La teoria de
la separacién de los poderes y su aplicacion en Venezuela, Coleccion Estudios Juridicos
Ne 102, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2014; y Jests Maria Alvarado Andrade,
“Division del Poder y Principio de Subsidiariedad. El Ideal Politico del Estado de Derecho
como base para la Libertad y prosperidad material” en Luis Alfonso herrera Orellana
(Coord.), Enfoques Actuales sobre Derecho y Libertad en Venezuela, Academia de Ciencias
Politicas y Sociales, Caracas, 2013, pp. 131-185.

% Véase Allan R. Brewer-Carias, Estado totalitario y desprecio a la ley. La desconstitucio-
nalizacion, desjuridificacion, desjudicializacion y desdemocratizacion de Venezuela, Fun-
dacién de Derecho Publico, Editorial Juridica Venezolana, 2014.

4 Véase sobre el tema Gustavo Tarre Bricefio, Solo el poder detiene al poder, La teoria de
la separacion de los poderes y su aplicacién en Venezuela, Coleccién Estudios Juridicos
Ne 102, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2014; y Jests Maria Alvarado Andrade,
“Division del Poder y Principio de Subsidiariedad. El Ideal Politico del Estado de Derecho
como base para la Libertad y prosperidad material” en Luis Alfonso Herrera Orellana
(Coord.), Enfoques Actuales sobre Derecho y Libertad en Venezuela, Academia de Ciencias
Politicas y Sociales, Caracas, 2013, pp. 131-185.
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y efectiva garantia de respeto a los derechos humanos, incluyendo la libertad de
expresion y los derechos sociales.!

Al contrario de todo ello, en Venezuela, las promesas de la Constitucion
fueron olvidadas y lo que se desarroll6 fue un Estado donde todo el poder se ha
concentrado en las manos del Poder Ejecutivo al cual todos los otros Poderes
Publicos estan sometidos, particularmente el Tribunal Supremo de Justicia y el
organo electoral, e incluso la propia Asamblea Nacional (excepto entre 2015y
2020, cuando estuvo controlada por la oposicion al gobierno).

En ese proceso de concentracién del poder y demolicién del principio de
separacion de poderes, lo més grave en Venezuela fue el efecto devastador que
para todas las instituciones del Estado ha tenido el control politico que el Poder
Ejecutivo ha ejercido sobre el Poder Judicial; proceso que comenzé desde 1999
como consecuencia del régimen transitorio adoptado por la Asamblea Consti-
tuyente, interviniendo todo el Poder Judicial.* Con el mismo, en particular, se
comenzd a integrar el Tribunal Supremo de Justicia con magistrados controlados
para asegurar su sujecion al Poder Ejecutivo; todo lo cual condujo al secuestro
total de la Judicatura, integrada toda por jueces provisorios o temporales com-
pletamente sometidos a presiones politicas, quienes incluso, en la reforma de la
Ley Organica del Tribunal Supremo de 2004, pudieron ser despedidos sin ga-
rantias algunas del debido proceso.

El resultado de todo ello ha sido la tragica dependencia del Poder Judicial
sometido a los designios y politico por parte del Poder Ejecutivo,* funcionando

1 Véase Allan R. Brewer-Carias, “Prélogo” al libro de Gustavo Tarre Bricefio, Solo el
poder detiene al poder, La teoria de la separacion de los poderes y su aplicacion en Vene-
zuela, Coleccion Estudios Juridicos N° 102, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2014,
pp. 13-49; “El principio de la separacién de poderes como elemento esencial de la de-
mocracia y de la libertad, y su demolicién en Venezuela mediante la sujecion politica del
Tribunal Supremo de Justicia,” en Revista Iberoamericana de Derecho Administrativo,
Homenaje a Luciano Parejo Alfonso, Ano 12, N° 12, Asociacién e Instituto Iberoameri-
cano de Derecho Administrativo Prof. Jestis Gonzalez Pérez, San José, Costa Rica 2012,
pp- 31-43.

2 Véase nuestro voto salvado a la intervencién del Poder Judicial por la Asamblea Na-
cional Constituyente en Allan R. Brewer—Carias, Debate Constituyente, (Aportes a la
Asamblea Nacional Constituyente), Tomo I, (8 agosto-8 septiembre), Caracas 1999; y las
criticas formuladas a ese proceso en Allan R. Brewer-Carias, Golpe de Estado y proceso
constituyente en Venezuela, Universidad Nacional Auténoma de México, México, 2002
# Véase Allan R. Brewer—Carfas, “La progresiva y sistemdtica demolicién de la autono-
mia en independencia del Poder Judicial en Venezuela (1999-2004)”, en XXX Jornadas
J.M Dominguez Escovar, Estado de derecho, Administracion de justicia y derechos humanos,
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como instrumento al servicio del gobierno del Estado y de su politica autoritaria;
tal cual como aquellos jueces del horror del régimen nazi, repudiados en otra
jurisdicciones.**

Controlado el Poder Judicial, el control politico ejercido sobre el Tribunal
Supremo y, en particular, sobre su Sala Constitucional, la ha convertido, en lugar
del guardian de la Constitucion,” en el instrumento mas utilizado por el régi-

men autoritario, para demoler el Estado de derecho y sus principios.* Para ello,

Instituto de Estudios Juridicos del Estado Lara, Barquisimeto, 2005, pp. 33-174; y “La
justicia sometida al poder [La ausencia de independencia y autonomia de los jueces en
Venezuela por la interminable emergencia del Poder Judicial (1999-2006)]” en Cuestiones
Internacionales. Anuario Juridico Villanueva 2007, Centro Universitario Villanueva, Mar-
cial Pons, Madrid, 2007, pp. 25-57; “La demolicion de las instituciones judiciales y la
destruccién de la democracia: La experiencia venezolana,” en Instituciones Judiciales y
Democracia. Reflexiones con ocasion del Bicentenario de la Independencia y del Centenario
del Acto Legislativo 3 de 1910, Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Bo-
gotd 2012, pp. 230-254.

* Véase Allan R. Brewer-Carias, “Las Cortes Supremas de Costa Rica, Brasil y Chile con-
denan la falta de garantias judiciales en Venezuela. De como, ante la ceguera de los go-
biernos de la region y la abstencién de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
han sido las Cortes Supremas de estos paises las que con base en la jurisdiccion universal
de proteccion de los derechos humanos, han comenzado a juzgar la falta de autonomia
e independencia del Poder Judicial en Venezuela, dictando medidas de proteccién a favor
de ciudadanos venezolanos contra el Estado venezolano,” en Revista de Derecho Publico,
No. 143-144, (julio- diciembre 2015, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2015, pp.
495-500.

* Véase Allan R. Brewer-Carias, El sistema de justicia constitucional en la Constitucion
de 1999 (Comentarios sobre su desarrollo jurisprudencial y su explicacion, a veces errada,
en la Exposicién de Motivos), Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2000. Véase en gene-
ral, Allan R. Brewer-Carias, El sistema mixto o integral de control de la constitucionalidad
en Colombia y Venezuela, Universidad Externado de Colombia (Temas de Derecho Pu-
blico N° 39) y Pontificia Universidad Javeriana (Quaestiones Juridicae N° 5), Bogota 1995;
Allan R. Brewer-Carias, “La justicia constitucional en la Constitucién de 1999, en Dere-
cho Procesal Constitucional, Colegio de Secretarios de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion, A.C., Editorial Porrta, México 2001, pp. 931-961.

6 Sobre el tema nos hemos ocupado desde hace unos afos. Véase por ejemplo: Allan R.
Brewer-Carias, “El juez constitucional al servicio del autoritarismo y la ilegitima muta-
cién de la Constitucion: el caso de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia
de Venezuela (1999-2009)”, en Revista de Administracion Publica, N° 180, Madrid 2009,
pp. 383-418; “La ilegitima mutacién de la Constitucion por el juez constitucional y la de-
molicién del Estado de derecho en Venezuela,” en Revista de Derecho Politico, N° 75-
76, Homenaje a Manuel Garcia Pelayo, Universidad Nacional de Educacién a Distancia,
Madrid 2009, pp. 289-325. Véase ademads, Allan R. Brewer-Carias, “Los problemas del
control del poder y el autoritarismo en Venezuela’, en Peter Haberle y Diego Garcia Be-
launde (Coordinadores), El control del poder. Homenaje a Diego Valadés, Instituto de In-
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incluso el Juez Constitucional se inventé un endémico “proceso auténomo de
interpretacién abstracta de la Constituciéon” que le ha permitido administrar
una “justicia constitucional a la carta,” a solicitud del gobierno y, en particular,
del Procurador General de la Reptblica, mediante la cual ha modificado y mu-
tado ilegitima y fraudulentamente,*® usurpando asi las potestades del poder

constituyente originario.*

vestigaciones Juridicas, Universidad Nacional Auténoma de México, Tomo I, México
2011, pp. 159-188

7 Véase Sentencia N° 1077 de la Sala Constitucional de 22 de septiembre de 2000, caso:
Servio Tulio Ledn Bricefio. Véase en Revista de Derecho Piiblico, N° 83, Caracas, 2000, pp.
247 y ss. Véase en general sobre ello, Allan R. Brewer-Carfas, “Quis Custodiet Ipsos Cus-
todes: De la interpretacion constitucional a la inconstitucionalidad de la interpretacion,”
en VIII Congreso Nacional de derecho Constitucional, Pert, Fondo Editorial 2005, Colegio
de Abogados de Arequipa, Arequipa, septiembre 2005, pp. 463-489; y en Revista de De-
recho Publico, N° 105, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2006, pp. 7-27.

8 Véase sobre la ilegitima mutacién constitucional por el Juez: Néstor Pedro Sagiies, La
interpretacion judicial de la Constitucién, Buenos Aires 2006, pp. 56-59, 80-81, 165 ss.
¥ Todos mis estudios sobre las sentencias dictadas por la Sala Constitucional en Vene-
zuela, ademds de los publicados en la Revista de Derecho Publico, Editorial Juridica Ve-
nezolana, Caracas, pueden consultarse en los siguientes libros: Allan R. Brewer-Carfas,
Golpe de Estado y proceso constituyente en Venezuela, Universidad Nacional Auténoma
de México, México 2002, 405 pp.; La Sala Constitucional versus el Estado democridtico de
derecho. El secuestro del poder electoral y de la Sala Electoral del Tribunal Supremo y la
confiscacién del derecho a la participacion politica, Los Libros de El Nacional, Coleccion
Ares, Caracas 2004, 172 pp.; Crénica sobre la “In” Justicia Constitucional. La Sala Consti-
tucional y el autoritarismo en Venezuela, Caracas 2007; Prdctica y distorsion de la Justicia
Constitucional en Venezuela (2008-2012), Coleccidn Justicia N° 3, Acceso a la Justicia,
Academia de Ciencias Politicas y Sociales, Universidad Metropolitana, Editorial Juridica
Venezolana, Caracas 2012, 520 pp.; El golpe a la democracia dado por la Sala Constitu-
cional (De cémo la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia de Venezuela im-
puso un gobierno sin legitimidad democrdtica, revocé mandatos populares de diputada y
alcaldes, impidié el derecho a ser electo, restringié el derecho a manifestar, y elimind el de-
recho a la participacion politica, todo en contra de la Constitucion), Coleccion Estudios
Politicos N° 8, Editorial Juridica venezolana, Caracas 2014, 354 pp.; segunda edicidn,
(Con prélogo de Francisco Ferndndez Segado), 2015, 426 pp.; La patologia de la Justicia
Constitucional, Tercera edicién ampliada, Fundacién de Derecho Publico, Editorial Ju-
ridica Venezolana, 2014, pp. 666; Estado totalitario y desprecio a la ley. La desconstitu-
cionalizacion, desjuridificacion, desjudicializacion y desdemocratizacion de Venezuela,
Fundacién de Derecho Publico, Editorial Juridica Venezolana, 2014, 532 pp.; segunda
edicion, (Con prologo de José Ignacio Herndndez), Caracas 2015, 542 pp.; La ruina de la
democracia. Algunas consecuencias. Venezuela 2015, (Prélogo de Asdrubal Aguiar), Co-
leccion Estudios Politicos, N° 12, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2015, 694 pp.;
172. La dictadura judicial y la perversion del Estado de derecho. El juez constitucional y la
destruccion de la democracia en Venezuela (Prélogo de Santiago Muiloz Machado), Edi-
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Ese rol del Juez constitucional que ha propiciado la concentracién del poder
se acrecento a partir de enero de 2016 hasta 2020, cuando una nueva Asamblea
Nacional electa en diciembre de 2015 pas6 a estar controlada por la oposicion
al gobierno, originando ello una politica publica, gracias a la perversa colusién
entre el Poder Ejecutivo y el Juez Constitucional, destinada a privar progresiva-
mente a la representacion popular de todas sus competencias y funciones. Asi,
la Sala Constitucional, a solicitud del propio Poder Ejecutivo o del partido de
gobierno, se dedicd a la tarea de despojar a la Asamblea Nacional de todas sus
potestades y funciones mediante una serie interminable de desafueros judiciales,
que nadie puede controlar,”® dando lugar incluso a que muchos procesos cons-
titucionales, abandondndose el principio dispositivo, hayan sido iniciados de
oficio por el Juez Constitucional.!

ciones El Cronista, Fundacién Alfonso Martin Escudero, Editorial [IUSTEL, Madrid 2017,
608 pp.; La consolidacién de la tirania judicial. El Juez Constitucional controlado por el
Poder Ejecutivo, asumiendo el poder absoluto, Coleccién Estudios Politicos, N° 15, Edi-
torial Juridica Venezolana International. Caracas / New York, 2017, 238 pp. Véase, ade-
mas, los estudios de: Carlos M. Ayala Corao y Rafael J. Chavero Gazdik, El libro negro
del TS] de Venezuela: Del secuestro de la democracia y la usurpacion de la soberania po-
pular a la ruptura del orden constitucional (2015-2017), Editorial Juridica Venezolana,
Caracas 2017, 394 pp.; Memorial de agravios 2016 del Poder Judicial. Una recopilacién
de mds de 100 sentencias del TSJ, 155 pp., investigacion preparada por las ONGs: Acceso
ala Justicia, Transparencia Venezuela, Sinergia, espacio publico, Provea, IPSS, Invesp, en
https://www.scribd.c om/-document/336888 955/Memorial-de- Agravios -del-Poder-Ju
dicial-una-recopi -lacion-de-mas-d e-100-senten cias-del-TS]J; y José Vicente Haro, “Las
111 decisiones inconstitucionales del TS] ilegitimo desde el 6D-2015 contra la Asamblea
Nacional, los partidos politicos, la soberania popular y los DDHH,” en Buscando el Norte,
10 de julio de 2017, en http://josevi centeharo-garcia.blog spot.com/201 6/10/las-33-de-
cisiones-de I-tsj.html

%0 Véase Allan R. Brewer-Carias, “Quis Custodiet Ipsos Custodes: De la interpretacion
constitucional a la inconstitucionalidad de la interpretacion”, en Revista de Derecho Pu-
blico, No 105, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2006, pp. 7-27.

1 Véase Allan R. Brewer-Carias, “The Unconstitutional Ex Officio Judicial Review Ru-
lings Issued by the Constitutional Chamber of the Supreme Tribunal of Venezuela An-
nulling all the 2019 National Assembly Decisions Sanctioned within the framework of
the 2019 Transition Regime Towards Democracy and for the Restoration of the enfor-
cement of the Constitution,” en el libro del VII Congreso de Derecho Procesal Constitu-
cional 2021, Universidad Montedvila, Caracas febrero de 2021.
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A partir de 2016, por tanto, la degradacion de la Justicia Constitucional,*
se empeord, habiendo dictado la Sala Constitucional mas de cien sentencias de-
clarando la inconstitucionalidad de materialmente todas las leyes sancionadas
por la Asamblea Nacional entre 2015 y 2019;> procediendo ademas a reformar
el Reglamento Interior y de Debates de la Asamblea para someter la funcion de
legislar de la Asamblea Nacional a la obtencion de un Visto Bueno previo del
Poder Ejecutivo;* a eliminar las funciones de control politico de la Asamblea
Nacional sobre el gobierno y la Administracién Publica; a imponer el visto
bueno previo del Vicepresidente ejecutivo para poder interpelar a un Ministro,

52 Véase sobre el proceso de degradacion de la justicia constitucional durante los dltimos
20 afios: Allan R. Brewer-Carias, La ruina de la democracia. Algunas consecuencias. Ve-
nezuela 2015, (Prélogo de Asdrubal Aguiar), Coleccion Estudios Politicos, No. 12, Edi-
torial Juridica Venezolana, Caracas 2015; la mentira como politica de Estado. Crénica
de una crisis politica permanente. Venezuela 1999-2015, Coleccién Estudios Politicos,
No. 10, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2015; Estado totalitario y desprecio a la
ley. La desconstitucionalizacién, desjuridificacion, desjudicializacién y desdemocratizacién
de Venezuela, Fundaciéon de Derecho Publico, Editorial Juridica Venezolana, 2014, se-
gunda edicion, Caracas 2015; La patologia de la justicia constitucional, Tercera ediciéon
ampliada, Fundacién de Derecho Publico, Editorial Juridica Venezolana, 2014; EI golpe
a la democracia dado por la Sala Constitucional (De cémo la Sala Constitucional del Tri-
bunal Supremo de Justicia de Venezuela impuso un gobierno sin legitimidad democrdtica,
revocé mandatos populares de diputada y alcaldes, impidio el derecho a ser electo, restringio
el derecho a manifestar, y eliminé el derecho a la participacién politica, todo en contra de
la Constitucion), Coleccion Estudios Politicos No. 8, Editorial Juridica venezolana, Ca-
racas 2014, 354 pp.; segunda edicion, (Con prologo de Francisco Ferndndez Segado),
2015; Practica y distorsion de la justicia constitucional en Venezuela (2008-2012), Co-
leccion Justicia No. 3, Acceso a la Justicia, Academia de Ciencias Politicas y Sociales, Uni-
versidad Metropolitana, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2012; Crénica sobre la
“in” justicia constitucional. La Sala Constitucional y el autoritarismo en Venezuela, Co-
leccién Instituto de Derecho Publico, Universidad Central de Venezuela, No. 2, Caracas
2007.

%3 Véase los comentarios en Allan R. Brewer-Carias, “La aniquilacion definitiva de la po-
testad de legislar de la Asamblea Nacional: el caso de la declaratoria de inconstituciona-
lidad de la Ley de reforma de la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia,” 16 de
mayo de 2016, disponible en http://www.a llanbrewer-c arias.com/Con tent/449725d 9-
flcb-474b- 8ab2-41lefb849fea3/C ontent/Brewer. %20Aniquilaci% C3%-B3n%20%
20Asamblea %20Nacional.% 20Inconstituc.% 20Ley% 20 TSJ % 2015-5- 2016.pdf.

% Véase los comentarios en Allan R. Brewer-Carias, “El fin del Poder Legislativo: La re-
gulacion por el Juez Constitucional del régimen interior y de debates de la Asamblea Na-
cional, y la sujecion de la funcién legislativa de la Asamblea a la aprobacién previa por
parte del Poder Ejecutivo,” en Revista de Derecho Publico, N° 145-146, (enero-junio
2015), Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2016, pp. 428-443
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con preguntas que solo pueden ser formuladas por escrito;* a eliminar ademds,
tanto la posibilidad de que la Asamblea para improbar los estados de excepcién
que se decreten, como la posibilidad de aprobar votos de censura a los Minis-
tros;> a resolver que el Presidente de la Republica presentase su Memoria anual,
no ante la Asamblea Nacional como constitucionalmente corresponde, sino ante
a propia Sala Constitucional; y a eliminar la funcién legislativa en materia de
presupuesto, convirtiendo la Ley de Presupuesto en un mero e inconstitucional
decreto ejecutivo para ser presentado por el Presidente de la Republica ante la
Sala Constitucional y no ante la Asamblea Nacional como corresponde consti-
tucionalmente.

La Sala Constitucional eliminé ademas la potestad de la Asamblea Nacional
incluso para que como 6rgano deliberante pudiera emitir opiniones politicas
como resultado de sus debates, habiendo anulado todos los Acuerdos de impor-
tancia politica que la misma adoptd; eliminé la potestad de la Asamblea Nacio-
nal de revisar sus propios actos y de poder revocarlos, como fue el caso respecto
de la viciada eleccién de los magistrados al Tribunal Supremo efectuada en di-
ciembre de 2015; y finalmente, elimind la potestad de legislar de la Asamblea
Nacional en el marco de un inconstitucional y permanente estado de emergencia
que se ha prorrogado cada tres meses, sin control parlamentario alguno y con
el solo visto bueno del Juez Constitucional.””

% Véase.los comentarios en Allan R. Brewer-Carias, “Comentarios al decreto N° 2.309
de 2 de mayo de 2016: La inconstitucional “restricciéon” impuesta por el Presidente de la
Reptblica, respecto de su potestad de la Asamblea Nacional de aprobar votos de censura
contra los Ministros,” en Revista de Derecho Publico, N° 145-146, (enero-junio 2016),
Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2016, pp. 120-129

% Véase los comentarios en Allan R. Brewer-Carias, “El ataque de la Sala Constitucional
contra la Asamblea Nacional y su necesaria e ineludible reaccién. De como la Sala Cons-
titucional del Tribunal Supremo pretendi6 privar a la Asamblea Nacional de sus poderes
constitucionales para controlar sus propios actos, y reducir inconstitucionalmente sus
potestades de control politico sobre el gobierno y la administracién publica; y la reaccién
de la Asamblea Nacional contra a la sentencia N° 9 de 1-3-2016, disponible en
http://www.alla nbrewercarias .com/Co ntent/449725d9-f1 cb-474b-8ab2- 41etb849f
ea3/Con-tent/Brewer .%20E1%20 ataque%20Sala%20 Constituciona 1%20v.%20 Asam
blea %20Nacional.% 20Sent-No.%209% 201-3-2016).pdf; y “Nuevo golpe contra la re-
presentacion popular: la usurpacion definitiva de la funcién de legislar por el Ejecutivo
Nacional y la suspension de los remanentes poderes de control de la Asamblea con mo-
tivo de la declaratoria del estado de excepcion y emergencia econémica,” en Revista de
Derecho Publico, N° 145-146, (enero-junio 2016), Editorial Juridica Venezolana, Caracas
2016, pp. 444-468.

*7 Véase el estudio de todas esas sentencias en Allan R. Brewer-Carias, Dictadura judicial
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Es decir, el Poder Legislativo representado por la Asamblea Nacional fue
totalmente neutralizado y vaciado de poderes y funciones, al punto de que me-
diante una sentencia de 2017, con base en un supuesto desacato a una decisién
de la Sala Electoral de diciembre de 2015 de suspender cautelarmente la procla-
macion de cuatro diputados del Estado Amazonas ya proclamados, la misma
Sala Constitucional del Tribunal Supremo llegé al colmo de disponer la cesacién
definitiva, de hecho, de la Asamblea Nacional en el cumplimiento de sus fun-
ciones constitucionales como 6rgano que integra a los representes del pueblo.
Para ello, en efecto, mediante sentencia N° 2 de 11 de enero de 2017,% la Sala
anul6 el acto de instalacién de la Asamblea para su segundo periodo anual, y
resolvi6 declarar todas las “actuaciones de la Asamblea Nacional y de cualquier
o6rgano o individuo en contra de lo decidido como nula y carente de toda validez
y eficacia juridica”

Esa decision fue ratificada mediante otras sentencias No 3 de 11 de enero
de 2017,° y No 7 de 26 de enero de 2017, en este ultimo caso, cercenandole de-
finitivamente al pueblo su derecho mds elemental, en un Estado de derecho, que
es el ejercicio de la soberania a través de sus representantes, declarando nulas
de nulidad absoluta e inconstitucionales todas las actuaciones pasadas y futuras
de la Asamblea Nacional, amenazando incluso con enjuiciar a los diputados de
la Asamblea por desacato, revocarle su mandato popular y encarcelarlos.®
Todo este desaguisado constitucional que no ha sido mds que un golpe de Estado
continuado, puede decirse que culminé el mes de marzo de 2017 con la adop-
cién por parte de la Sala Constitucional de dos sentencias vergonzantes desde
el punto de vista constitucional, la No 155 de 27 de marzo de 2017,* y la No.156

y perversion del Estado de Derecho, Segunda Edicion, (Presentaciones de Asdrabal Aguiar,
José Ignacio Herndndez y Jesus Maria Alvarado), N° 13, Editorial Juridica Venezolana
International, 2016; edicion espanola: Editorial IUSTEL, Madrid 2017.

%8 Véase en http://hi storico.tsj.gob.v e/ decisiones/scon/en ero/194891-02-1111 7-2017-
17- 0001.HTML

> http://historico .tsj.gob.ve/de cisiones/scon/en ero/194892-03-111 17-2017-17-
0002.HTML

8 Véase en his torico.tsj.gob.ve/ decisiones/sc on/enero/195578-07- 26117-2017-17-001
0.HTML.

¢! Véase sentencia No. 155 de 27 de marzo de 2017, en http://historico.tsj. gob.ve/deci-
siones /scon/marzo/197285 -155-28317-2 017-17-0323. HTML. Véase los comentarios
a dicha sentencia en Allan. Brewer-Carias: “La consolidacion de la dictadura judicial: la
Sala Constitucional, en un juicio sin proceso, usurpé todos los poderes del Estado, de-
cret6 inconstitucionalmente un estado de excepcién y eliming la inmunidad parlamen-

El Estado de Derecho en América Latina



48 Allan R. Brewer-Carias

de fecha 29 de marzo de 2017,%? que fueron bien publicitadas, mediante las cua-
les el Juez Constitucional usurpd la totalidad de los poderes del Estado, orden6
al Presidente ejercer ciertas funciones en materia de relaciones internacionales,
decret6 inconstitucionalmente un estado de excepcion, eliminé la inmunidad
parlamentaria, asumié de pleno derecho todas las competencias parlamentarias
de la Asamblea Nacional y delegé poderes legislativos que no tiene, sin limites,
en el Presidente, ordendndole reformar leyes y Codigos a su arbitrio, y entre
ellos el Cédigo Penal y el Cédigo Organico Procesal Penal.

Sobre estas sentencias dijo el Secretario General de la OEA, Dr. Luis Alma-
gro, que “despojar de las inmunidades parlamentarias a los diputados de la
Asamblea Nacional y al asumir el Poder Legislativo en forma completamente
inconstitucional son los tltimos golpes con los que el régimen subvierte el orden
constitucional del pais y termina con la democracia”® Lo mds grave en torno
este desaguisado fue que a requerimiento del Poder Ejecutivo, el Consejo para
la Defensa de la Nacion, “exhortd” al Tribunal Supremo de Justicia para que co-
metiera abiertamente la ilegalidad de “revisar las decisiones 155 y 156;% lo que

taria (sentencia no. 156 de la Sala Constitucional), 29 de Marzo de 2017, en http://dia-
rioconst itucional.cl/noticias /actualidad-inte rnacional/2017/03/31/opinion -acerca-de-
la-u surpacion-de- funciones-por-el-t ribunal-supre mo-de-venezuela-y -la-consolidacio
n-de-una-dict adura-judicial/

2 Véase la sentencia No. 156 de 29 de marzo de 2017 en http://historico.tsj.g ob.ve/de-
cisiones/scon/ marzo/197 364- 156-29317-2017-17-0325.HTML. Véase los comentarios
a dicha sentencia en Allan. Brewer-Carias: “El reparto de despojos: la usurpacion defi-
nitiva de las funciones de la Asamblea Nacional por la Sala Constitucional del Tribunal
Supremo de Justicia al asumir el poder absoluto del Estado (sentencia no. 156 de la Sala
Constitucional), 30 de marzo de 2017, en http://diarioconstitucional.cl/noticias/actua-
lidad-internaci onal/2017/03/3 1/opinion-acerca- de-la-usurpacion-de-fu nciones-por-
el-trib unal-supremo-de-v enezuela-y-la-c onsolidacion- de-una-dictadur a-judicial/
 Véase: “Almagro denuncia auto-golpe de Estado del gobierno contra Asamblea Na-
cional,” El Nacional, 30 de marzo de 2017, en http://www.el-nacion al.com/noticia
s/mundo/almagr o-denuncia-au to-golpe-estad o-del-gobie rno-contra -asamblea-na-
cional_8 8094 . Véase la insdlita declaracion sobre el tema de la antigua Fiscal general de
la reptiblica, responsable Hasta entonces de todas las persecuciones politicas en el pais:
“Fiscal General de Venezuela, Luisa Ortega Diaz, dice que sentencias del Tribunal Su-
premo sobre la Asamblea Nacional violan el orden constitucional,” en RedaccionBBC
Mundo, BBC Mundo, 31 de marzo de 2017, en http://www.bbc.com/mundo/noticias-a
merica-latina-39 459905 Véase el video del acto en https://www.yout ube.com/wat
ch?v=Go PIrveXFE

 Véase su texto en “Consejo de Defensa Nacional exhorta al TS] a revisar sentencias
155 y 156 // #MonitorProDaVinci,1 de abril de 2017, en http://prodavinci.
com/2017/04/0 1/actualidad/consejo-de-defensa-nacional- exhorta-al-tsj-a-revisar-sen-
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un juez no puede hacer nunca, en ninguna parte del mundo, excepto en Vene-
zuela, donde lo hizo al dia siguiente, 1 de abril de 2017, reformando y revocando
parcialmente dichas sentencias mediante sentencias Nos. 157 y 158,% todo en
violacién de los principios mas elementales del debido proceso.

Todo este proceso lo que consolid6 fue una dictadura judicial, resultando
desde entonces que de los cinco poderes publicos que conforman la separacion
de poderes en Venezuela (Ejecutivo, Legislativo, Judicial, Ciudadano y Electoral),
al neutralizar el Juez Constitucional a la Asamblea Nacional como consecuencia
del golpe de Estado continuado que ha dado el Poder Ejecutivo en colusién con
el Poder Judicial, el resto de los Poderes Publicos, también han quedado todos
dependientes de Ejecutivo habiendo abandonado sus poderes de control.

Eso ha sucedido con la Contraloria General de la repuablica, y como muestra
estd el hecho de que por ausencia de control fiscal alguno, el pais tiene el primer
lugar del indice de corrupcién en el mundo;* el Defensor del Pueblo, nunca ha

tencia s-155-y-156-monitorprod avinci/

6 Véase en http://historico. tsj.gob.ve/dec isiones/scon/a bril/197399-157-14 17-2017-
17- 0323.HTML. Véase sobre esta sentencia los comentarios en Allan R. Brewer-Carfias,
“La nueva farsa del Juez Constitucional controlado: la inconstitucional y falsa “correc-
cion” de la usurpacion de funciones legislativas por parte de la Sala Constitucional del
Tribunal Supremo (sentencias Nos. 157 y 158 de 1 de abril de 2017), New York 4 de abril,
2017, en http://allanbre wercarias.net/si te/wp-content /uploads/2017/ 04/151.-doc.-Brew
er-Nueva-far sa-del-Juez-Constituc ional.-Falsa-cor recci%C3%B3n. -Senten cias-Sala-
Constit.-157-y-15 8-.-4-4-2017.pdf

5 Véase en http://Historico.Tsj.Gob.Ve/Decision es/Scon/Abril/197400 -158-1417- 2017-
17-03 25.Html Véase sobre esta sentencia los comentarios en Allan R. Brewer-Carias,
“La nueva farsa del Juez Constitucional controlado: la inconstitucional y falsa “correc-
cion” de la usurpacion de funciones legislativas por parte de la Sala Constitucional del
Tribunal Supremo (sentencias Nos. 157 y 158 de 1 de abril de 2017), New York 4 de abril,
2017, en http://allan brewercaria s.net/site/wp-conte nt/uploads/201 7/04/151.-doc.-Brew
er-Nueva-farsa- del-Juez-Constitu cional.-Falsa- correcci%C 3%B3n.-Sent encias-Sa la-
Constit.-15 7-y-158-.- 4-4-2017.pdf

7 Véase el Informe de la ONG alemana, Transparencia Internacional de 2013, en el repor-
taje: “Aseguran que Venezuela es el pais mds corrupto de Latinoamérica,; en El Universal,
Caracas 3 de diciembre de 2013, en http://www.eluniv ersal.com /nacional-y-politica/1312
03/aseguran- que-venezu ela-es-el-pais -mas-corrupto- de-latinoameri ca. Igualmente véase
el reportaje en BBC Mundo, “Transparencia Internacional: Venezuela y Haiti, los que se ven
mas corruptos de A. Latina,” 3 de diciembre de 2013, en http://www.bbc.c o.uk/mundo /ul-
timas_noti-cia $/2013/12/131203_ultnot_tr ansparencia _corrupcion_lp. shtml. Véase al
respecto, Romdn José Duque Corredor, “Corrupcién y democracia en América Latina.
Casos emblematicos de corrupcion en Venezuela,” en Revista Electrénica de Derecho Ad-
ministrativo, Universidad Monteavila, 2014.
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protegido los derechos humanos,® los cuales han sido impunemente violados
como resulta de los Informes de la Alta Comisionada de los Derecho Humanos
de 2019 y 2020; el Ministerio Publico que ejerce la Fiscalia General de la Repu-
blica, en lugar de haber sido la parte de buena fe en los procesos penales para
garantizar la Constitucion, ha sido el principal instrumento para asegurar la im-
punidad en el pais, y la persecucion politica;* y el Poder Electoral, a cargo del
Consejo Nacional Electoral, ha terminado siendo una especie de “agencia elec-
toral” del propio gobierno, integrado por militantes del partido oficial o, como
lo denuncié el Secretario General de la Organizacién de Estados Americanos,
por “activistas politico partidistas [que] ocuparon cargos dentro del gobierno
nacional,”” en violacion abierta de la Constitucion, habiendo dejado de ser el
arbitro independiente en las elecciones.” Este Poder, en todo caso, desde 2004
quedd totalmente secuestrado por el Poder Ejecutivo, al ser sus jerarcas nom-
brados por la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia conforme a
las instrucciones del primero, usurpando las funciones que corresponden a la
Asamblea Nacional,”> como ocurri6 por ultima vez en 2020.”

 Véase los comentarios en Allan R. Brewer-Carias, “La participacién ciudadana en la
designacion de los titulares de los drganos no electos de los Poderes Publicos en Vene-
zuela y sus vicisitudes politicas”, en Revista Iberoamericana de Derecho Piiblico y Admi-
nistrativo, Afio 5, N° 5-2005, San José, Costa Rica 2005, pp. 76-95.

% Como se destac en el Informe de la Comision Internacional de Juristas sobre Forta-
lecimiento del Estado de Derecho en Venezuela, publicado en Ginebra en marzo de 2014,
el “Ministerio Publico sin garantias de independencia e imparcialidad de los demas po-
deres publicos y de los actores politicos,” quedando los fiscales “vulnerables a presiones
externas y sujetos érdenes superiores.” Véase en http://icj.wpengin e.netdna-cdn.
com/wp-content/u ploads/2014/ 06/VENEZUEL A-Informe-A 4-elec.pdf

70 Véase la comunicacién del Secretario General de la OEA de 30 de mayo de 2016 con
el Informe sobre la situacién en Venezuela en relacién con el cumplimiento de la Carta
Democritica Interamericana, p. 88. Disponible en oas.org/documents/spa/press/OSG-
243.es.pdf.

! Por ejemplo, en Allan R. Brewer-Carias y José Ignacio Hernandez, Venezuela. La ile-
gitima e inconstitucional convocatoria de las elecciones parlamentarias en 2020, (Iniciativa
Democratica de Espaiia y las Américas, Editorial Juridica Venezolana International, 2020,
274 pp.

72 Véase Allan R. Brewer—Carias, “El secuestro del Poder Electoral y la confiscacién del
derecho a la participacion politica mediante el referendo revocatorio presidencial: Ve-
nezuela 2000-2004,”, en Boletin Mexicano de Derecho Comparado, Instituto de Investi-
gaciones Juridicas, Universidad Nacional Auténoma de México, N° 112. México,
enero—abril 2005 pp. 11-73; La Sala Constitucional versus el Estado Democrdtico de De-
recho. El secuestro del poder electoral y de la Sala Electoral del Tribunal Supremo y la con-
fiscacién del derecho a la participacion politica, Los Libros de El Nacional, Coleccion Ares,

El Estado de Derecho en América Latina (2021) 25-73



El falseamiento del Estado de Derecho en Venezuela (1999-2021) 51

V. Vaciamiento del principio del estado de justicia, de legalidad y juridicidad: La deslega-
lizacion o desjudicializacion generalizada

El sometimiento del Poder Judicial a control politico del Ejecutivo Nacional,
producto de la concentracion del poder, provocé otra catastrofica consecuencia
en el falseamiento del Estado de derecho, que ha sido la deslegalizacién o des-
judicializacion del Estado, al quedar eliminado de hecho el derecho ciudadano
a controlar judicialmente las actuaciones de los funcionarios publicos.

Es decir, una vez controlado el Tribunal Supremo de Justicia por el Poder
Ejecutivo, las promesas constitucionales sobre la independencia y autonomia
del Poder Judicial, que es la garantia de los ciudadanos para exigir el cumpli-
miento del principio de la legalidad por los érganos del Estado, y de poder exigir
ante los tribunales la supremacia de la Constitucion y la proteccion de sus de-
rechos, fueron absolutamente violadas.

Para lograr este incumplimiento y la deslegalizacion y desjudicializacion
del Estado, como se ha dicho, durante 20 afios se irrespetaron las condiciones
para la eleccion de los Magistrados del Tribunal Supremo, asi como la mayoria
calificada de votos en la Asamblea requerida para ello y el derecho a la partici-
pacién ciudadana requerida en la nominacién de candidatos. Igualmente, se
irrespet6 la condicion mas esencial de los Magistrados de ser imparciales e in-
dependientes, designandose en forma progresiva desde 2000, a personas total-
mente comprometidas con el partido oficial, que incluso habian expresado
publicamente que su misién, antes que impartir justicia, era contribuir a la eje-
cucién de la politica socialista del gobierno.”

Ademas, como se dijo, en Venezuela, los jueces los designa el propio Tribu-
nal Supremo de Justicia, sin que se cumpla la Constitucidon en cuanto a la exi-

gencia de concurso publico con participacion ciudadana. El nombramiento ha

Caracas, 2004, 172 pp.

73 Véase Allan R. Brewer-Carias, “El secuestro del Poder Electoral y la confiscacién del
derecho a la participacion politica mediante el referendo revocatorio presidencial: Ve-
nezuela 2000-2004”, en Juan Pérez Royo, Joaquin Pablo Urfas Martinez, Manuel Carrasco
Duraén, Editores), Derecho Constitucional para el Siglo XXI. Actas del Congreso Iberoa-
mericano de Derecho Constitucional, Tomo I, Thomson-Aranzadi, Madrid 2006, pp. 1081-
1126.

7 Véase el Discurso de Orden de la Magistrada Deyanira Nieves Bastidas, Apertura del
Ao Judicial 2014, en http://www.tsj.gov.ve/i nformacion/misc elaneas/Disc ursodeOrde
nAper-tura201 4Deyan iraNieves.pdf.
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sido libre, con el resultado de que la gran mayoria de los jueces son provisionales
y temporales, y por tanto, totalmente dependientes y controlados politicamente.

Por ello, los jueces en Venezuela, en general, no son capaces ni pueden re-
almente impartir justicia justa, particularmente, si con ello afectan en alguna
forma alguna politica gubernamental o a algun funcionario publico, sabiendo,
como lo saben, que una decisién de ese tipo significa destituciéon inmediata,
como tantas veces ha ocurrido en los ultimos afios. En algunos casos, incluso
con encarcelamiento de los jueces que osaron dictar una sentencia que no com-
placié al gobierno.

En consecuencia, en el pais, jamas se celebraron los concursos publicos de
oposicion para la eleccion de los jueces como lo prevé la Constitucion para que
ingresen a la carrera judicial, que materialmente no existe.”” Ademds, como
desde 1999 la Asamblea Nacional Constituyente intervino el Poder Judicial,”® la
cual fue luego ratificada con el régimen transitorio establecido después de la
aprobacién popular de la Constitucion, que no ha concluido del todo, como
hemos dicho, los jueces fueron destituidos a mansalva y masivamente, sin ga-
rantias al debido proceso, con la consecuencia de que la Judicatura se llené de
jueces temporales y provisionales,” sin garantia de estabilidad; quedando la des-

7> Como lo destacd la misma Comision Internacional de Juristas, en un Informe de marzo
de 2014, que resume todo lo que en el pais se ha venido denunciando en la materia, al dar
“cuenta de la falta de independencia de la justicia en Venezuela,” se destaca que “el Poder Ju-
dicial ha sido integrado desde el Tribunal Supremo de Justicia (TS]) con criterios predomi-
nantemente politicos en su designacion. La mayoria de los jueces son “provisionales” y
vulnerables a presiones politicas externas, ya que son de libre nombramiento y de remocién
discrecional por una Comision Judicial del propio Tribunal Supremo, la cual, a su vez, tiene
una marcada tendencia partidista” Véase en http://icj.wpengine .netdna-cdn.c om/wp-con-
ten t/uploads/2014/06/V ENEZUEL A-Informe-A 4-elec.pdf

76 Véase nuestro voto salvado a la intervencion del Poder Judicial por la Asamblea Na-
cional Constituyente en Allan R. Brewer-Carias, Debate Constituyente, (Aportes a la
Asamblea Nacional Constituyente), Tomo I, (8 agosto-8 septiembre), Caracas 1999; y
las criticas formuladas a ese proceso en Allan R. Brewer-Carias, Golpe de Estado y proceso
constituyente en Venezuela, Universidad Nacional Auténoma de México, México, 2002
77 En el Informe Especial de la Comision sobre Venezuela correspondiente al afio 2003,
la misma también expresd, que “un aspecto vinculado a la autonomia e independencia
del Poder Judicial es el relativo al carécter provisorio de los jueces en el sistema judicial
de Venezuela. Actualmente, la informacion proporcionada por las distintas fuentes indica
que mas del 80% de los jueces venezolanos son “provisionales”. Informe sobre la Situacién
de los Derechos Humanos en Venezuela 2003, parr. 161. Véase en Allan R. Brewer-Carfas
y Asdribal Aguiar (Editores), Venezuela. Informes sobre violaciones grave de derechos hu-
manos, Iniciativa Democratica Espafia América, Editorial Juridica Venezolana, Miami
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titucion de los mismos al arbitrio de una Comision ad hoc del Tribunal Supremo
de Justicia, todo ello con el aval del mismo. Asi lo resolvié expresamente la Sala
Constitucional mediante sentencia No. 516 de 7 de mayo de 2013,”® sobre la con-
tinuacion del funcionamiento de dicha Comisién con el “derecho” de destituir
los jueces sin garantia alguna del debido proceso.

El resultado ha sido que los principios de independencia judicial, de legali-
dad y de justiciabilidad insertos en la Constitucién, no pasaron de ser declara-
ciones formuladas para no ser cumplidas, dada la tragica dependencia del Poder
Judicial sometido en su conjunto a los designios y control politico por parte del
Poder Ejecutivo,” terminando al servicio del gobierno del Estado y de su politica
autoritaria.

Todo ello ha conducido, en definitiva, a una desjusticiabilidad del Estado,
siendo inconcebible que el Poder Judicial en Venezuela hoy pueda llegar a de-
cidir y enjuiciar la conducta de la Administracion y sus funcionarios, y frente a
ellos, garantizar los derechos ciudadanos. A pesar de la excelente legislacion
existente sobre el control de constitucionalidad de los actos estatales; el control
contencioso administrativo de los actos de la Administracién Publica; y el con-
trol por la via del amparo constitucional de las violaciones a los derechos hu-
manos; todo ello, lamentablemente, no es sino letra muerta ante el Estado
totalitario, que ha secuestrado la otrora autonomia e independencia del poder
judicial.

Y lo mds grave es que con la dependencia del Poder Judicial y en particular
del Juez Constitucional respecto del Poder Ejecutivo, por via interpretacién

2019, 160 pp.

8 Véase en http:// www.tsj.gov.v e/decisiones/sco n/Mayo/516-751 3-2013-09-10
38.html.

7 Véase Allan R. Brewer-Carfas, “La progresiva y sistemdtica demolicion de la autonomia
en independencia del Poder Judicial en Venezuela (1999-2004)”, en XXX Jornadas J.M.
Dominguez Escovar, Estado de derecho, Administracion de justicia y derechos humanos,
Instituto de Estudios Juridicos del Estado Lara, Barquisimeto, 2005, pp. 33-174; y “La
justicia sometida al poder [La ausencia de independencia y autonomia de los jueces en
Venezuela por la interminable emergencia del Poder Judicial (1999-2006)]” en Cuestiones
Internacionales. Anuario Juridico Villanueva 2007, Centro Universitario Villanueva, Mar-
cial Pons, Madrid, 2007, pp. 25-57; “La demolicién de las instituciones judiciales y la des-
truccion de la democracia: La experiencia venezolana,” en Instituciones Judiciales y
Democracia. Reflexiones con ocasion del Bicentenario de la Independencia y del Centenario
del Acto Legislativo 3 de 1910, Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Bo-
gotd 2012, pp. 230-254.
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constitucional vinculante de la Constitucion por la Sala Constitucional, la Cons-
titucion ha sido objeto de mutaciones, por ejemplo, para centralizar competen-
cias que eran exclusivas de los Estados de la Federacion;® para eliminar el
principio de la alternabilidad republicana dando paso a la reeleccion indefi-
nida;*! para asegurar el financiamiento de las actividades electorales del partido
oficial;* para impedir la revocacién popular del mandato del Presidente de la
Republica;® para ampliar las competencias de la Jurisdiccién Constitucional,
como por ejemplo ocurri6é en materia de interpretacion abstracta de la Consti-
tucion® e incluso para asegurar el absurdo e improcedente “control de la cons-
titucionalidad” de las sentencias de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, que condujo a declararlas “inejecutables” en Venezuela.® La inter-
pretacion constitucional a la carta, ademads, ha servido para que la Sala Consti-
tucional haya procedido a reformar leyes, como por ejemplo sucedio, en materia

del procedimiento de amparo®® o para establecer normas tributarias nuevas en

8 Véase Allan R. Brewer-Carias, “La Ilegitima mutacion de la Constitucion y la Legiti-
midad de la Jurisdiccién Constitucional: La “Reforma” de la forma federal del Estado en
Venezuela mediante interpretacion constitucional,” en Anuario No. 4, Diciembre 2010,
Instituto de Investigacion Juridicas, Facultad de Jurisprudencia y Ciencias Sociales, Uni-
versidad Dr. José Matias Delgado de El Salvador, El Salvador 2010, pp. 111-143

81 Véase Allan R. Brewer-Carias, “El Juez Constitucional vs. La alternabilidad republicana
(La reelecciéon continua e indefinida), en Revista de Derecho Piiblico, No. 117, (enero-
marzo 2009), Caracas 2009, pp. 205-211.

82 Véase Allan R. Brewer-Carfas, “El juez constitucional como constituyente: el caso del
financiamiento de las campanas electorales de los partidos politicos en Venezuela,” en
Revista de Derecho Puiblico, No. 117, (enero-marzo 2009), Editorial Juridica Venezolana,
Caracas 2009, pp. 195-203.

83 Véase Allan R. Brewer-Carias, “El secuestro del Poder Electoral y la confiscacién del
derecho a la participacion politica mediante el referendo revocatorio presidencial: Ve-
nezuela 2000-2004”, en Juan Pérez Royo, Joaquin Pablo Urias Martinez, Manuel Carrasco
Duran, Editores), Derecho Constitucional para el Siglo XXI. Actas del Congreso Iberoa-
mericano de Derecho Constitucional, Tomo I, Thomson-Aranzadi, Madrid 2006, pp. 1081-
1126.

8 Véase Luis A. Herrera Orellana, “El recurso de interpretaciéon de la Constitucion: re-
flexiones criticas desde la argumentacion juridica y la teoria del discurso,” en Revista de
Derecho Puiblico, N° 113, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2008, pp. 7-29.

85 Véase Allan R. Brewer-Carias, “la interrelacion entre los Tribunales Constitucionales
de América Latina y la Corte Interamericana de Derechos Humanos, y la cuestion de la
inejecutabilidad de sus decisiones en Venezuela,” en Armin von Bogdandy, Flavia Pio-
vesan y Mariela Morales Antonorzi (Coodinadores), Direitos Humanos, Democracia e
Integracao Juridica na América do Sul, Lumen Juris Editora, Rio de Janeiro 2010, pp.
661-701

86 Véase Allan R. Brewer-Carias, “El juez constitucional como legislador positivo y la in-
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materia de impuesto sobre la renta;¥” y todo ello, casi siempre a iniciativa de los
propios abogados del Estado.

Con una Constitucién maleable en esa forma, es dificil imaginar un Estado de
justicia, salvo que sea de justicia sélo impartida a la medida del propio Estado.

Ello ha afectado también a la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, la cual
en los ultimos veinte afios dejo de ser un efectivo sistema para el control judicial de
lalegalidad y legitimidad de la actuacién de la Administracién Publica, comenzando
su degradacion cuando en virtud de una medida cautelar dictada en 2003 por la
Corte Primera de lo Contencioso Administrativo suspendiendo la contratacion de
meédicos cubanos,® el Ejecutivo utilizando al Tribunal Supremo de Justicia secuestrd
competencia de dicha Corte Primera y destituyo a sus Magistrados,* quedando la

misma clausurada por més de diez meses.*

constitucional reforma de la Ley Orgéanica de Amparo mediante sentencias interpretati-
vas,” en Eduardo Ferrer Mac-Gregor y Arturo Zaldivar Lelo de Larrea (Coordinadores),
La ciencia del derecho procesal constitucional. Estudios en homenaje a Héctor Fix-Zamudio
en sus cincuenta afios como investigador del derecho, Instituto de Investigaciones Juridicas,
Universidad Nacional Auténoma de México, México 2008, Tomo V, pp. 63-80. Publicado
en Crénica sobre la “In” Justicia Constitucional. La Sala Constitucional y el autoritarismo
en Venezuela, Coleccidon Instituto de Derecho Publico. Universidad Central de Venezuela,
Ne 2, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2007, pp.545-563.

87 Véase Allan R. Brewer-Carias, “De cdmo la Jurisdiccion constitucional en Venezuela,
no sélo legisla de oficio, sino subrepticiamente modifica las reformas legales que “san-
ciona”, a espaldas de las partes en el proceso: el caso de la aclaratoria de la sentencia de
Reforma de la Ley de Impuesto sobre la Renta de 2007, Revista de Derecho Piiblico, N°
114, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2008, pp. 267-276

88 Véase sobre este caso los comentarios de Claudia Nikken, “El caso “Barrio Adentro”:
La Corte Primera de lo Contencioso Administrativo ante la Sala Constitucional del Tribu-
nal Supremo de Justicia o el avocamiento como medio de amparo de derechos e intereses
colectivos y difusos,” en Revista de Derecho Piiblico, N° 93-96, Editorial Juridica Venezo-
lana, Caracas, 2003, pp. 5 ss.

% Los Magistrados de la Corte Primera destituidos en violacion de sus derechos y ga-
rantias, demandaron al Estado por violacién de sus garantias judiciales previstas en la
Convencién Interamericana de Derechos Humanos, y la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos conden¢ al Estado por dichas violaciones en sentencia de fecha 5 de
agosto de 2008, (Caso Apitz Barbera y otros (“Corte Primera de lo Contencioso Adminis-
trativo”) vs. Venezuela). Véase en http://www.corteidh.or.cr/ Excepcién Preliminar,
Fondo, Reparaciones y Costas, Serie C N° 182. Frente a ello, sin embargo, la Sala Cons-
titucional del Tribunal Supremo de Justicia en sentencia N° 1.939 de 18 de diciembre de
2008 (Caso Gustavo Alvarez Arias y otros), declard inejecutable dicha decision de la
Corte Interamericana. Véase en http://www.tsj.gov.ve/ decision es/scon/Diciem bre/1939-
1 81208-2008- 08-1572.html

% Véase los comentarios a dicha sentencia en Allan R. Brewer-Carias, “La progresiva y

El Estado de Derecho en América Latina



56 Allan R. Brewer-Carias

La consecuencia ha sido que los tribunales contencioso administrativos de-
jaron de aplicar el derecho administrativo, de controlar ala Administracién Pu-
blica y de proteger a los ciudadanos frente a la misma.”!

Esta situacion, ha conducido a que antes de existir un Estado de Justicia, lo
que en realidad existe en Venezuela es un Estado de injusticia, por el hecho de que
simplemente la justicia no funciona para juzgar y castigar a quienes violan la ley.
Asi, la impunidad campea y es absoluta por ejemplo respecto de los depredadores
del patrimonio publico, quedando la Contraloria General de la Republica solo para
investigar lideres de la oposicidn, para inhabilitarlos politicamente.?

La impunidad también es el signo de la injusticia en materia de delitos co-
munes, en un pais como Venezuela, que tiene el récord mundial de violencia,
secuestros y crimenes callejeros,”® que en 2013 alcanzd la cifra de 24.773 perso-
nas asesinadas,’ siendo considerado en 2014, como el pais mds inseguro del
mundo,” y Caracas, la capital, como la segunda ciudad mas peligrosa del Pla-

neta;*® pero donde dichos crimenes no se persiguen y quedan impunes.”

sistematica demolicidn institucional de la autonomia e independencia del Poder Judicial
en Venezuela 1999-2004", en XXX Jornadas ].M Dominguez Escovar, Estado de derecho,
Administracion de justicia y derechos humanos, Instituto de Estudios Juridicos del Estado
Lara, Barquisimeto, 2005, pp. 33-174.

91 Véase Antonio Canova Gonzdlez, La realidad del contencioso administrativo venezolano
(Un llamado de atencion frente a las desoladoras estadisticas de la Sala Politico Adminis-
trativa en 2007 y primer semestre de 2008), Funeda, Caracas, 2009.

%2 Véase por ejemplo, Allan R. Brewer-Carfas, “La incompetencia de la Administracién
Contralora para dictar actos administrativos de inhabilitacién politica restrictiva del de-
recho a ser electo y ocupar cargos publicos (La proteccién del derecho a ser electo por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos en 2012, y su violacion por la Sala Consti-
tucional del Tribunal Supremo al declarar la sentencia de la Corte Interamericana como
“inejecutable”), en Alejandro Canoénico Sarabia (Coord.), El Control y la responsabilidad
en la Administracion Publica, IV Congreso Internacional de Derecho Administrativo,
Margarita 2012, Centro de Adiestramiento Juridico, Editorial Juridica Venezolana, Ca-
racas 2012, pp. 293-371

% Véase Editorial de Le Monde, 30- marzo 2014, en http://www.elunivers al.com/nacio-
nal -y-politica/140330/le-mond e-dedico-un-editorial-a-venezuela.

% Véase César Miguel Rondén, “Cada vez menos pais,” en Confirmado, 16-8-2014, en
http://confirmado.com.ve/opinan/cada-vez-menos-pais/

% Véase el reportaje de la Encuesta Gallup, “Venezuela fue considerado como el pais
mas inseguro del mundo,” en Notitarde.com, Caracas 21 de agosto de 2014, en
http://www.noti-tard e.com/Pais/Venezuela -fue-seleccionado- como-el-pais -mas-inseg
uro-del-mundo/2014/0 8/21/347656.

% Después de San Pedro Sula, Caracas es considerada la segunda ciudad maés peligrosa
del mundo. Véase la informacion en Sala de Informacion, Agencia de Comunicaciones In-
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Por todo ello, el Estado venezolano no es un Estado de justicia, pues la prac-
tica politica del gobierno autoritario que se apoder6 de la Republica desde
1999,% lo que ha originado es un Estado totalitario que ademds de haber empo-
brecido atin mas al pais, realmente no esta sometido al derecho, cuyas normas
no siempre son justas y la mayor de las veces se ignoran y desprecian; o se mutan
o amoldan a discrecion por los gobernantes; y que ademas, no esta sometido a
control judicial alguno, por la sumision del Poder Judicial al Poder Ejecutivo y
legislativo.

V1. El vaciamiento del principio de la primacia de los Derechos Humanos y la deshumani-
zacion del Estado

A todo lo anterior, se agrega el insolito proceso de deshumanizacion del Estado,
resultado de que las importantisimas normas que enuncian derechos humanos
conforme al principio de la progresividad, lo que se ha presenciado en Venezuela
en los ultimos lustros ha sido un lamentable proceso de progresiva de violacién
y degradacion de los derechos humanos al punto de que en el Informe de Mi-
chelle Bachelet, Alta Comisionada de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos sobre la situacion de los derechos humanos en el pais, de 4 de julio

tegradas. Informacion, opinién y andlisis, 16-1-2914, en http://salad einfo.wordpre
ss.com/2014/01/16 /ca-racas-es-la -segunda-ciud ad-mas-peligros a-del-plan eta-2/.
Véase igualmente la informacién en El Pais Internacional, 20 de agosto de 2014, en
http://internacional.elpais.com/interna-cional/2014/08/20/actualid ad/1408490113_
417749. html

%7 Sobre el tema de la “actividad hamponil” y la impunidad, Leandro Area ha observado
que:”se ha convertido en el pan y plan nuestro y maestro de cada dia, sea por el éxito
malandro que se ve apenas reflejado en muerte y desolacion en la prensa que queda y
que estd en vias de extincién o bien por el semblante que se ensefia en el rostro de todo
aquel que sigue vivo y que debe enfrentar la penuria de existir secuestrado por una re-
alidad impuesta. Pero el asunto va mds alld. El concubinato legitimado entre poder po-
litico, hampa comun, poder judicial, policia, fuerzas armadas y demads, no es misterio ni
secreto a voces. Es un plan convertido en accién permanente.” Véase Leandro Area, “El
‘Estado Misional’ en Venezuela,” en Analitica.com, 14 de febrero de 2014, en http://ana-
litica.co m/opinion/opinion-nac ional/el-estado-misi onal-en-ven ezuela/

% Véase Allan R. Brewer-Carias, Authoritarian Government vs. The Rule of Law, Lectures
and Essays (1999-2014) on the Venezuelan Authoritarian Regime Established in Contempt
of the Constitution, Fundaciéon de Derecho Publico, Editorial Juridica Venezolana, Cara-
cas 2014.
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de 2019,” la misma destacd lo que denomind: “patrones de violaciones que afec-
tan directa e indirectamente a todos los derechos humanos: civiles, politicos, eco-
némicos, sociales y culturales” (§ 2).

Ello ha afectado todos los derechos declarados en la Constitucion, de ma-
nera que el Informe en cuanto a los derechos sociales, coincide que “existen mo-
tivos razonables para creer que se han cometido graves violaciones de los
derechos econémicos y sociales, incluidos los derechos a la alimentacion y la
salud, en Venezuela” ( § 75); agregando:

Sobre la libertad de informacidn, expresa que “en los ultimos afios: “el Go-
bierno ha tratado de imponer una hegemonia comunicacional imponiendo su
propia version de los hechos y creando un ambiente que restringe los medios de
comunicacién independientes” ($ 28);

Sobre las libertades politicas, el Informe destaca como a las numerosas ins-
tituciones de seguridad ciudadana, que han sido militarizadas, han “permitido
al Gobierno cometer numerosas violaciones de los derechos humanos” refiriéndose
en particular a que: “Las autoridades han atacado especialmente a determinadas
personas y grupos, entre ellos a miembros de la oposicion politica y a quienes
se considera que constituyen amenazas para el Gobierno por su capacidad para
articular posiciones criticas y movilizar a otras personas. Esta represion selectiva
se manifiesta en una multitud de violaciones de los derechos humanos, que pueden
constituir persecucion por motivos politicos ($ 77);

Sobre el derecho a manifestar el Informe, constaté que las fuerzas de segu-
ridad, en los tltimos anos, “hicieron un uso excesivo de la fuerza de manera de-
liberada, con la finalidad de infundir miedo y desalentar futuras manifestaciones”
(539

Sobre el derecho a la libertad personal, el Informe hizo especial insistencia
en las privaciones arbitrarias de libertad de centenas de personas, por razones
politicas, destacando que: “el Gobierno ha utilizado las detenciones arbitrarias
como uno de los principales instrumentos para intimidar y reprimir a la oposicién

% Véase “Informe de la Alta Comisionada de las Naciones Unidas para los Derechos Hu-
manos sobre la situacién de los derechos humanos en la Republica Bolivariana de Vene-
zuela,” 4 de julio de 2019, en https://www.ohchr. org/EN/HRBodies/ HRC/RegularSessi
ons/Session41/Doc uments/A_HRC _41_18_SP.d ocx. Los “comentarios del Estado”
(“Comentarios sobre errores de hecho del Informe de la Alta Comisionada de Naciones
Unidas para los derechos humanos sobre la situacion de derechos humanos de la Repu-
blica Bolivariana de Venezuela”), pueden consultarse en https://www.oh chr.org/EN/HR
Bodies/HRC/Re gularSessions/S ession41/Docum ents/A_HRC_41_ 18_Add.1.docx
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politica y cualquier expresion de disension, real o presunta, al menos desde 2014”
(S41);y

Sobre el derecho a la vida, al referirse a las operaciones de uno de los mu-
chos cuerpos de seguridad del Estado, el Informe lo califica “como un “escua-
dron de la muerte” o un “grupo de exterminio” (§47), siendo considerada por
“informes de ONGs,” como las “responsables de centenares de muertes violen-
tas” (§ 47), constatando como “manipularon la escena del crimen y las pruebas.
Habrian plantado armas y drogas y habrian disparado sus armas contra las pa-
redes o en el aire para insinuar un enfrentamiento y demostrar que la victima se
habria “resistido a la autoridad” (§49).

Al Informe Bachelet de 2019, le sigui6 el Informe y las Conclusiones de la
mision internacional independiente de determinacion de los hechos sobre la Re-
publica Bolivariana de Venezuela, presentado el 15 de septiembre de 2020 ante
el Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, en cumplimiento de
la resolucion 42/25 del Consejo, de 27 de septiembre de 2019;' en los cuales se
presentaron las conclusiones de dicha Mision “respecto a las ejecuciones extra-
judiciales, las desapariciones forzadas, las detenciones arbitrarias y la tortura y
otros tratos crueles, inhumanos o degradantes, cometidos en el pais desde 2014,
mostrando un cuadro de horror, ciertamente inimaginable, no sélo pasado sino
actual - que estd ocurriendo -, compuesto por funcionarios del horror, policias
del horror, fiscales del horror, jueces del horror y custodios del horror, que el
Informe resume dando cuenta, que los actos y conductas descritos en el mismo:

“constituyen asesinatos arbitrarios, incluyendo ejecuciones extrajudiciales,
torturas y otros tratos o penas crueles, inhumanas o degradantes -incluyendo
violencia sexual y de género-, desapariciones forzadas (a menudo de corta du-
racion) y detenciones arbitrarias, en violacién de la legislaciéon nacional y las
obligaciones internacionales de Venezuela”” (par. 151).

A esos hechos y conductas se agregan en el Informe, los crimenes de:

“asesinato, encarcelamiento y otras privaciones graves de la libertad
fisica, tortura, violacion y otras formas de violencia sexual, desa-

paricién forzada de personas [...] y otros actos inhumanos de ca-

1 Informe de 15 de septiembre de 2020, disponible en: https:// www.ohchr.org/D ocu-
ments/HRBo dies/HRCouncil/ FFMV/A_HRC_4 5_CRP.11_ SP.pdf El Informe se acom-
paié con unas “Conclusiones detalladas de la Misién internacional independiente de
determinacién de los hechos sobre la Reptiblica Bolivariana de Venezuela (443 pp.).
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récter similar que causen intencionalmente grandes sufrimientos

o graves dafos al cuerpo o a la salud mental o fisica,”

Dichos crimenes, la Misién consider6 que constituyen “crimenes de lesa
humanidad,” y algunas de ellas, especificamente el crimen de lesa humanidad
de persecucion, tal como se define en el Estatuto de Roma” (par 161).

En particular, en las Conclusiones detalladas se analizaron muchos de dichos
crimenes, entre los que se destacar los relativos a la represion politica selectiva
(Capitulo III) y los cometidos en el contexto de “violaciones en un contexto de
seguridad o control social (Capitulo IV), que la Mision igualmente considerd que
algunos de ellos “pueden constituir también el crimen de lesa humanidad de la
persecucion” (par. 2085), consistente:

“una privacién intencional y grave de los siguientes derechos: el derecho a
la vida, la libertad y la seguridad de la persona, el derecho a no ser sometido a
tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, el derecho a no ser sometido
a violacion y otras formas de violencia sexual, y el derecho a no ser sometido a
arresto o detencidn arbitrarios. En conjunto, estas violaciones pueden constituir
actos de persecucion, pero también pueden constituir distintos crimenes de lesa
humanidad” (par. 2085).

Lo mas dramitico del Informe fue que las violaciones y crimenes resefiados
y analizados por la Misién, segin la misma lo expresd, formaron parte de una
politica de Estado “para silenciar, desalentar y sofocar la oposicién al Gobierno
del Presidente Maduro, incluso dirigiendo a las personas que, a través de diver-
sos medios, demostraron su desacuerdo con el Gobierno o fueron percibidas
como contrarias a él, y a sus familiares y amigos que blanco de ataques por estar
asociados con ellos” (par. 160).

Concluy¢ la Mision en su Informe, al referirse a las responsabilidades que

la misma:

“tiene motivos razonables para creer que tanto el Presidente como
los Ministros del Poder Popular para Relaciones Interiores, Justicia
y Paz y de Defensa, ordenaron o contribuyeron a la comision de
los delitos documentados en el presente informe, y teniendo la ca-
pacidad efectiva para hacerlo, no adoptaron medidas preventivas
y represivas” (par. 164).
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Lo anterior evidencia, de hecho, que en Venezuela desaparecieron los de-
rechos humanos como valor esencial y primordial del Estado, habiéndose pro-
ducido una deshumanizacién total del mismo; a lo que se suma la labor del Juez
Constitucional que desconstitucionalizé mediante sentencia No. 1492 del 7 de
julio de 2003,'! la jerarquia constitucional de los derechos humanos declarados
en los tratados internacionales, y la garantia de su aplicacion directa e inmediata
por parte de todos los jueces.!*

La Sala Constitucional, en sentencia N° 1547 (Caso Estado Venezolano vs.
Corte Interamericana de Derechos Humanos) de 17 de octubre de 2011'® negd
el valor universal de los derechos humanos, proclamando que “no puede ponerse
un sistema de principios supuestamente absoluto y suprahistérico por encima de
la Constitucion,”'* pasando posteriormente a desconocer las sentencias dictadas
por la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Especificamente, la Sala
Constitucional en la sentencia N° 1.939 de 18 de diciembre de 2008 dictada en
el Caso Abogados Gustavo Alvarez Arias y otros,'® declar6 inejecutable en el pais
la sentencia que habia dictado la Corte Interamericana de Derechos Humanos
Primera cuatro meses antes, el 5 de agosto de 2008 en el caso Apitz Barbera y
otros (“Corte Primera de lo Contencioso Administrativo”) vs. Venezuela, en la cual
se habia condenado al Estado Venezolano por violacion de los derechos al de-
bido proceso de los jueces de la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo

101 Véase en Revista de Derecho Publico, No 93-96, Editorial Juridica Venezolana, Ca-
racas 2003, pp. 136 y ss.

192 Véase Allan R. Brewer-carias, “La ilegitima mutacion de la Constitucién por el juez
constitucional mediante la eliminacion del rango supra constitucional de los tratados in-
ternacionales sobre derechos humanos, y el desconocimiento en Venezuela de las sen-
tencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,” en Libro Homenaje al
Capitulo Venezolano de la Asociacion Mundial de Jovenes Juristas y Estudiantes de Dere-
cho: Recopilacion de articulos que desarrollan temas de actualidad juridica relacionados
con el derecho piiblico y el derecho privado, Asociacién Mundial de Jévenes Juristas y Es-
tudiantes de Derecho, Caracas 2015, ISBN 978-980-6913-90-5.

10 Véase en http://www .tsj.gov.ve/de cisiones/sc on/Octubre /1547-171 011-2011-11 -
1130.htmll. Véase Allan R. Brewer-Carias, “El ilegitimo “control de constitucionalidad”
de las sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos por parte la Sala
Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia de Venezuela: el caso de la sentencia
Leopoldo Lépez vs. Venezuela, 2011,” en Constitucién y democracia: ayer y hoy. Libro ho-
menaje a Antonio Torres del Moral. Editorial Universitas, Vol. I, Madrid, 2013, pp. 1095-
1124.

104 Idem. Donde se hace referencia a un fallo anterior N° 1309/2001.

105 Véase en Revista de Derecho Publico, N° 116, Editorial Juridica venezolana, Caracas
2008, pp. 88 ss.
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establecidas en la Convencién Americana, al haber sido destituidos sin garantias
judiciales algunas de sus cargos.'%

Posteriormente, en la misma linea, la Sala, resolvié que las decisiones de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos no eran de aplicacion inmediata en Venezuela,
sino que a sus decisiones s6lo “se les dard cumplimiento en el pais, conforme a lo que
establezcan la Constitucién y las leyes, siempre que ellas no contrarien lo establecido en
el articulo 7 de la vigente Constitucion,” arrogandose asi la potestad de declarar ineje-
cutables en el pais los fallos de la Corte Interamericana, como sucedio en varias oca-
siones, contrariando el cardcter vinculante que los mismos tienen para los Estados.!?”

Para ello, la Sala Constitucional inventd aceptar, en el marco de sus funciones
de Juez Constitucional, una especie de “recurso de control de constitucionalidad”
de las sentencias de la Corte Interamericana, referido “a la interpretacion acerca de
la conformidad constitucional del fallo de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos,” intentado por los abogados del propio Estado, que buscaban formalizar
cémo el mismo incumplia la sentencia de la Corte Interamericana.

Con estas sentencias, el Estado venezolano comenzd el proceso de desligarse
de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, y de la jurisdiccion de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos utilizando para ello a su propio
Tribunal Supremo de Justicia, el cual lamentablemente resulto ser el principal
instrumento para la consolidacién del autoritarismo en el pais,'* siendo la con-
clusion de todo ese proceso, la denuncia formal de la Convencién Americana

de Derechos Humanos por parte de Venezuela el dia 6 de septiembre de 2012.1%

106 Véase Allan R. Brewer-Carias, “La interrelacion entre los Tribunales Constitucionales
de América Latina y la Corte Interamericana de Derechos Humanos, y la cuestion de la
inejecutabilidad de sus decisiones en Venezuela,” en Armin von Bogdandy, Flavia Pio-
vesan y Mariela Morales Antonorzi (Coordinadores), Direitos Humanos, Democracia e
Integragao Juridica na América do Sul, Lumen Juris Editora, Rio de Janeiro 2010, pp. 661-
70; y en Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, Centro de Estudios Politicos
y Constitucionales, N° 13, Madrid 2009, pp. 99-136.

17 Como la propia CIDH lo resolvié en el caso Castillo Petruzzi y otros vs. Pert el 4 de
septiembre de 1998 (Excepciones Preliminares). Véase en http://www.corteidh.
or.cr/docs/ casos/articul os/seriec_4 1_esp.pdf

108 Véase Allan R. Brewer-Carias, Crénica sobre la “In” Justicia Constitucional. La Sala
Constitucional y el autoritarismo en Venezuela, Coleccion Instituto de Derecho Publico.
Universidad Central de Venezuela, N° 2, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2007; y
“El juez constitucional al servicio del autoritarismo y la ilegitima mutacién de la Cons-
titucion: el caso de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia de Venezuela
(1999-2009)”, en Revista de Administracién Publica, N° 180, Madrid 2009, pp. 383-418.

19 Véase Allan R. Brewer-Carias, “Los efectos de las presiones politicas de los Estados

El Estado de Derecho en América Latina (2021) 25-73



El falseamiento del Estado de Derecho en Venezuela (1999-2021) 63

VII. El falseamiento del principio de la descentralizacion politica y de la participacion ciu-
dadana: La centralizacién, la desconstitucionalizacion y la desmunicipalizacion del Estado

Ademas del principio de la limitacion del poder mediante su separacion hori-
zontal, para que el poder controle al poder, en la Constituciéon venezolana de
1999, como otra de las bases del Estado democratico de derecho, se establecio
un sistema de descentralizacion politica del poder (Estado federal descentrali-
zado”) distribuyéndolo entre entidades territoriales en dos niveles para posibi-
litar la participacion ciudadana en la gestion de los asuntos publicos, lo que solo
se puede lograr acercando el poder al ciudadano. Incluso en la Constitucion se
proclamé que

“la descentralizacion, como politica nacional, debe profundizar la de-
mocracia, acercando el poder a la poblacién y creando las mejores
condiciones, tanto para el ejercicio de la democracia como para la
prestacion eficaz y eficiente de los cometidos estatales” (art. 158).

Todo esto, sin embargo, en la practica ha resultado ser otra promesa incum-
plida y otra gran mentira, falsedndose totalmente el proposito del Constituyente,
habiéndose desarrollado en el pais durante los ultimos veinte afios un Estado
altamente centralizado en el cual se ha impedido el desarrollo de la participacién
politica — a pesar del discurso autoritario de la llamada “democracia participa-
tiva” -, quedando reducida la misma al ejercicio del sufragio cada vez mas ino-
cuo por el control del régimen sobre los procesos electorales.

En realidad, la Constitucion, al referirse al Estado Federal Descentralizado

busco que se configurarse — aun cuando en cierta forma contradictoria - un

en las decisiones de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Un caso de dene-
gacion de justicia internacional y de desprecio al derecho,” en Revista Ars Boni Et Aequi
(afio 12 n°2), Universidad Bernardo O’Higgins, Santiago de Chile 2016, pp. 51-86.

10 Ello lo advertimos apenas se sanciond la Constituciéon en Allan R. Brewer-Carfas, Fe-
deralismo y municipalismo en la Constitucion de 1999 (Alcance de una reforma insuficiente
y regresiva), Cuadernos de la Céatedra Allan R. Brewer Carias de Derecho Publico, N° 7,
Universidad Catolica del Tachira, Editorial Juridica Venezolana, Caracas-San Cristobal
2001; y “El Estado federal descentralizado y la centralizacion de la federacién en Vene-
zuela. Situacion y perspectiva de una contradiccion constitucional” en Federalismo y re-
gionalismo, Coordinadores Diego Valadés y José Maria Serna de la Garza, Universidad
Nacional Auténoma de México, Tribunal Superior de Justicia del Estado de Puebla, Ins-
tituto de Investigaciones Juridicas, Serie Doctrina Juridica N° 229, México 2005, pp. 717-
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efectivo sistema de descentralizacion del poder con entidades locales con efec-
tiva autonomia politica, normativa y administrativa que pudieran desarrollar
realmente su autogobierno. Pero sin embargo, al regularse la autonomia de las
entidades territoriales se previé que los limites a la misma no sdlo podian estar
en la propia Constitucién, sino también en la ley nacional posterior. Ello originé
que en 2001 se dictase una ley nacional para regular el funcionamiento y la or-
ganizacion de los Consejos Legislativos de los Estados, (art. 162),'! en contra-
diccién con la norma constitucional que atribuye a los Estados la competencia
de dictarse su propia Constitucién para organizar sus poderes publicos (art.
164.1). Igual sucedi6 con la autonomia municipal la cual ya no solo esta sujeta
alo dispuesto en la Constitucidn, sino a lo dispuesto en la ley nacional.

A lo anterior se suma el centralismo que caracterizd el sistema constitucio-
nal de distribucién de competencias del Poder Publico entre los entes politico-
territoriales, conforme al cual los Estados carecen en la Constitucion de materias
sobre las cuales ejercer alguna competencia exclusiva (art. 164),'? siendo la ma-
yoria en realidad competencia concurrentes con el Poder Nacional o con el
Poder Municipal. Y en cuanto a una competencia que se habian descentralizado
en 1993 y convertido en “exclusiva” de los Estados, como la administracion y
manejo de los aeropuertos y puertos nacionales ubicados en cada Estado, la
misma fue centralizada o nacionalizada por la Sala Constitucional del Tribunal
Supremo de Justicia en 2008, mutando a tal efecto la Constitucion.'"?

Adicionalmente, al vaciamiento del &mbito de competencias de los Estados
por la politica de centralizacién nacional, se ha sumado la politica desarrollada
por el Poder Ejecutivo nacional de neutralizar totalmente el precario rol de aque-

750.

" Gaceta Oficial N° 37.282 del 13 de septiembre de 2001.

112 Véase Allan R. Brewer-Carias, “La distribucidn territorial de competencias en la Fe-
deracion venezolana” en Revista de Estudios de Administracion Local. Homenaje a Sebas-
tidn Martin Retortillo, N° 291, enero-abril 2003, Instituto Nacional de Administracién
Publica, Madrid 2003, pp. 163-200.

113 Véase sentencia de la Sala Constitucional, N° 565 de 15 de abril de 2008 (caso Procu-
radora General de la Repuiblica, recurso de interpretacion del articulo 164.10 de la Consti-
tucion de 1999) en http://www.tsj.gov.v e/decisiones/s con/Abril/56 -150408
-07-1108.htm . Véase los comentarios sobre esta sentencia, en Allan R. Brewer-Carias,
“La Sala Constitucional como poder constituyente: la modificacion de la forma federal
del estado y del sistema constitucional de division territorial del poder publico, en Revista
de Derecho Publico, N° 114, (abril-junio 2008), Editorial Juridica Venezolana, Caracas
2008, pp. 247-262.
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llos, mediante el establecimiento de estructuras nacionales paralelas a las de los
Estados. Ello comenzé con la creacién de “Organos Desconcentrados de las Re-

»114
>

giones Estratégicas de Desarrollo Integral (REDI),”'"* a cargo de funcionarios
nacionales denominados “Autoridades Regionales,” las cuales, ademas, tienen
“Dependencias” en cada Estado de la Reptblica, que estdn a cargo de Delega-
ciones Estadales, cuyos titulares, todos, son del libre nombramiento del Vice-
presidente de la Republica. Dichos funcionarios se regularon en la reforma de
la Ley Organica de la Administracion Publica de 2014 con el nombre de “jefes
[nacionales] de gobierno” (arts. 34, 41, 44).

Estos Delegados o jefes de gobierno, que ejercen sus funciones “dentro del
territorio del Estado que se ha asignado” (art. 19), se los ha concebido como los
“canales de comunicacion” de los Gobernadores de Estado con el Poder Nacional
y viceversa, del Poder Nacional con los Estados, teniendo ademas como mision
“realizar las acciones tendentes a impulsar la integracién y operacion de las co-
munidades organizadas, instancias del poder popular, organizaciones del poder
popular, los consejos de economia y contraloria comunal bajo su demarcacion,
en términos de la normatividad aplicable, cumpliendo con los criterios estable-
cidos por la Autoridad Regional de las Regiones Estratégicas de Desarrollo In-
tegral (REDI)”(art. 20). En definitiva, estas Autoridades nacionales Regionales
y los Delegados Estadales son los érganos administrativos del Poder Nacional
montados en paralelo a las autoridades estadales, con el objeto de asegurar el
vaciamiento de sus competencias y la neutralizacién del poder de los Goberna-
dores de Estado, particularmente si no son miembros del partido oficial. Dichas
autoridades, en todo caso, también encontraron regulacién en noviembre de
2014, en la Ley de Regionalizacion Integral para el Desarrollo Socio-productivo
de la Patria.''®

Ese proceso de ahogamiento y neutralizacién de las entidades territoriales
de la Republica, ademas, fue particularmente agudo respecto de las entidades
existentes en la Region Capital, donde en 2008, en el Distrito Capital en violacién

114 Véase Resoluciéon N° 031 de la Vicepresidencia de la Republica, mediante la cual se
establece la Estructura y Normas de Funcionamiento de los 6rganos Desconcentrados
de las Regiones Estratégicas de Desarrollo Integral (REDI), en Gaceta Oficial N° 40.193
de 20-6-2013. Todo esto se ha regulado en noviembre de 2014 en la Ley de regionaliza-
cion Integral para el desarrollo socioproductivo de la Patria, publicada en Gaceta Oficial
No. 6.151 Extra. De 18-11-2014.

115 Véase Decreto Ley N° 1.425, en Gaceta Oficial N° 6.151 Extra. de 18 de noviembre de
2014.
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de la Constitucion, se crearon autoridades totalmente dependientes del Poder
Ejecutivo mediante la Ley Especial Sobre la Organizaciéon y Régimen del Distrito
Capital."'¢

Por otra parte, en cuanto a los municipios la Sala Constitucional “interpretd” que
la “libre gestion de las materias de su competencia” que les garantiza la Constitucion
no es mas que “una libertad condicionada, no sélo por las limitaciones que directa-
mente impone el Constituyente sino por todas aquellas que pueda imponer el Legis-
lador Nacional, y los legisladores estadales al ejercicio de la autonomia municipal, de
acuerdo con las normas de la propia Constitucién y dentro de los limites por ella in-
dicados”!'” Ello, por lo demas, es lo que ha permitido que se haya venido implemen-
tando mediante ley, en paralelo al régimen municipal, para destruirlo, el antes
mencionado Poder Popular, con el que se dio inicio mas bien al proceso de descons-
titucionalizacion'*® y desmunicipalizacién del pais.'*?

116 Véase en Gaceta Oficial N° 39.156 de 13 de abril de 2009.

117 Véase sentencia N° 2257 de 13 de noviembre de 2001, en Revista de Derecho Publico,
Ne 85-88, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2001, pp. 202 y ss.

118 Véase en general sobre este proceso de desconstitucionalizacion del Estado, Allan R.
Brewer-Carias, “La desconstitucionalizacidn del Estado de derecho en Venezuela: del
Estado Democrético y Social de derecho al Estado Comunal Socialista, sin reformar la
Constitucion,” en Libro Homenaje al profesor Alfredo Morles Herndndez, Diversas Disci-
plinas Juridicas, (Coordinacién y Compilacion Astrid Uzcétegui Angulo y Julio Rodri-
guez Berrizbeitia), Universidad Catdlica Andrés Bello, Universidad de Los Andes,
Universidad Monteavila, Universidad Central de Venezuela, Academia de Ciencias Po-
liticas y Sociales, Vol. V, Caracas 2012, pp. 51-82; en Carlos Tablante y Mariela Morales
Antonorzzi (Coord.), Descentralizacién, autonomia e inclusién social. El desafio actual
de la democracia, Anuario 2010-2012, Observatorio Internacional para la democracia y
descentralizacién, En Cambio, Caracas 2011, pp. 37-84; y en Estado Constitucional, Afio
1, N° 2, Editorial Adrus, Lima, junio 2011, pp. 217-236. Véase ademds, Allan R. Brewer-
Carias, “Las leyes del Poder Popular dictadas en Venezuela en diciembre de 2010, para
transformar el Estado Democriético y Social de Derecho en un Estado Comunal Socia-
lista, sin reformar la Constitucidn,” en Cuadernos Manuel Giménez Abad, Fundacién Ma-
nuel Giménez Abad de Estudios Parlamentarios y del Estado Autonémico, No. 1, Madrid,
Junio 2011, pp. 127-131; “La Ley Orgénica del Poder Popular y la desconstitucionaliza-
cion del Estado de derecho en Venezuela,en Revista de Derecho Publico, No. 124, (oc-
tubre-diciembre 2010), Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2010, pp. 81-101; y el
estudio: “Introduccion General al Régimen del Poder Popular y del Estado Comunal (O
de cémo en el siglo XX1I, en Venezuela se decreta, al margen de la Constitucion, un Estado
de Comunas y de Consejos Comunales, y se establece una sociedad socialista y un sistema
econdmico comunista, por los cuales nadie ha votado),” en Allan R. Brewer-Carias, Claudia
Nikken, Luis A. Herrera Orellana, Jests Maria Alvarado Andrade, José Ignacio Herndn-
dez y Adriana Vigilanza, Leyes Orgdnicas sobre el Poder Popular y el Estado Comunal (Los
consejos comunales, las comunas, la sociedad socialista y el sistema econémico comunal)
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Proceso que se ha acrecentado precisamente mediante la creacion de las
Comunas y de los Consejos Comunales, como entidades con autoridades que
no son electas mediante sufragio que forman el llamado Estado Comunal que
se ha venido implementando al margen de la Constitucién y en fraude a la vo-
luntad popular que lo rechazé en 2007, mediante el vaciamiento de las compe-
tencias de los municipios y su forzosa transferencia a dichas entidades del Poder
Popular conforme a la Ley Organica para la Gestion Comunitaria de Compe-
tencias, Servicios y Otras Atribuciones (Decreto Ley N° 9.043);'*° limitado el rol
del Municipio como promotor de la participacion del pueblo a actuar sdlo “a
través de las comunidades organizadas,” destruyendo asi el federalismo, la des-
centralizacién y el municipio, e imponer un nebuloso Estado comunal como
expresion de transito hacia el socialismo”!?!

Es decir, conforme he dicho este esquema de establecimiento del Poder Po-
pular y el Estado Comunal, a los efectos de ahogar y estrangular progresiva-
mente el Estado Constitucional, la primera de las instituciones territoriales
afectadas por supuesto que fue el Municipio, el cual, siendo la unidad politica
primaria dentro la organizacion de la Republica, ha quedado desvinculado to-
talmente del proceso de desarrollo comunal y de la participacion popular, y lo

mas grave aun, pretendiéndose establecer una “democracia” sin representacion.

Coleccién Textos Legislativos N° 50, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2011, pp. 9-
182. Véase mda recientemente, Rafael Badell, Del Estado Federal al Estado Comunal,
Academia de Ciencias Politicas y Sociales, 2021.

119 Véase Allan R. Brewer-Carias, “El inicio de la desmunicipalizacion en Venezuela: La
organizacién del Poder Popular para eliminar la descentralizacion, la democracia repre-
sentativa y la participacion a nivel local”, en AIDA, Opera Prima de Derecho Administra-
tivo. Revista de la Asociacion Internacional de Derecho Administrativo, Universidad
Nacional Auténoma de México, Facultad de Estudios Superiores de Acatlan, Coordina-
cion de Postgrado, Instituto Internacional de Derecho Administrativo “Agustin Gordillo”,
Asociacion Internacional de Derecho Administrativo, México, 2007, pp. 49 a 67.

120 Véase en Gaceta Oficial N° 6.097 Extra. de 15 de junio de 2012.

121 Véase lo expresado por José Luis Villegas M., “Hacia la instauracién del Estado Co-
munal en Venezuela: Comentario al Decreto Ley Orgénica de la Gestion Comunitaria
de Competencia, Servicios y otras Atribuciones, en el contexto del Primer Plan Socia-
lista-Proyecto Nacional Simén Bolivar 2007-2013,” en Revista de Derecho Piblico, N°
130, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2012, pp. 127 ss.
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VIII. El principio del gobierno civil y su falseamiento con la avasallante militarizacion del
pais al margen de la autoridad civil

Por ultimo, otra de las muestras de falseamiento del Estado democratico en Ve-
nezuela ha sido el proceso de descivilismo, es decir, de eliminacién del régimen
de gobierno civil que es de la esencia del Estado de derecho y de la democracia,
mediante un avasallante proceso de militarizacion del Estado.

Dicho proceso comenzo en 1999, con el asalto al poder que se dio con oca-
sién de la eleccion a la Asamblea Nacional Constituyente la cual fue integrada
por el grueso de los militares que habian intentado, junto con Hugo Chavez, dos
fracasados golpes de Estado de 1992.

Ese asalto a la Asamblea Constituyente originé el disefio en la Constitucién
de elementos militaristas, como lo advertimos en 1999,'* al eliminarse del texto
constitucional la formulacién expresa del principio de sujecion o subordinacién
de la autoridad militar a la autoridad civil, consagrandose, al contrario, una gran
autonomia de la autoridad militar y de la Fuerza Armada, con la posibilidad de
intervenir en funciones civiles.

El desarrollo del militarismo se efectud, asi, en los tltimos lustros, por la
eliminacién de la tradicional prohibicién de que la autoridad militar y la civil
no podian ejercerse simultdneamente, como se estableci6 en las Constituciones
anteriores; la eliminacion del control por parte de la Asamblea Nacional respecto
de los ascensos de los militares de alta graduacién, como se habia regulado en
el constitucionalismo histdrico, siendo ahora un asunto exclusivo de la Fuerza
Armada (art. 331); la eliminacién de la obligacion de la Fuerza Armada de velar
por la estabilidad de las instituciones democraticas que preveia el articulo 132
de la Constitucién de 1961, con lo cual el respeto a la democracia dejé de ser
obligacién constitucional de la Fuerza Armada; la eliminacién de la otra obli-
gacion de la Fuerza Armada de respetar la Constitucién y las leyes, “cuyo aca-
tamiento - como lo decia el articulo 132 de la Constitucién de 1961 - estard
siempre por encima de cualquier otra obligacién.

Todo ello fue la base para el desarrollo del militarismo en Venezuela, lo que
se agravo entre otros factores, con la adopcién en la Constitucion de 1999 del

122 Véase Allan R. Brewer-Carias, “Razones del voto NO en el referendo aprobatorio de
la Constitucion,” en Debate Constituyente (Labor en la Asamblea Nacional Constituyente),
Tomo III, Fundacién de Derecho Publico, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2000
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concepto de la doctrina de la seguridad nacional, como globalizante, totalizante
y omnicomprensiva, conforme a la cual todo lo que acaece en el Estado y la Na-
cién, concierne a la seguridad del Estado, incluso el desarrollo econémico y so-
cial (art. 326)”; y la eliminacion del principio del cardcter no deliberante y
apolitico de la institucién militar, como lo establecia el articulo 132 de la Cons-
titucion de 1961.'%

Todo ello abrié la via para que la Fuerza Armada, como institucion militar,
y para que los militares, comenzar a deliberar politicamente, configurdndose a
la Fuerza Armada como un partido militar “chavista,”'?* luego de un proceso
sostenido y continuo de destruccién del profesionalismo militar.!* El proseli-
tismo politico de los militares, ademas, ha sido formalmente regularizado por
sentencia de la Sala Constitucional de 11 de junio de 2024, mutando la Consti-
tucién,' resultando de todo ello que los militares han pasado a formar parte
de un grupo privilegiado en la sociedad, con seguro acceso a bienes y servicios

a los cuales los ciudadanos comunes no llegan.'*’

123 Véase lo que expusimos sobre el marco militarista de la Constitucién en 1999, en
Allan R. Brewer-Carias, Debate Constituyente (Aportes a la Asamblea Nacional Consti-
tuyente), Fundacién de Derecho Publico, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 1999; y
en Asamblea Constituyente y Poder Constituyente 1999, Coleccion Tratado de Derecho
Constitucional, Tomo VI, Fundacién de Derecho Publico, Editorial Juridica Venezolana,
Caracas 2014, pp. 1049-1050.

124 E] general Vladimir Padrino, Jefe del Comando Estratégico Operacional de la Fuerza
Armada en el discurso de orden que pronuncié en la Asamblea nacional el dia de la In-
dependencia, el 5 de julio de 2014, expres6: “Lo voy a decir con mucha responsabilidad
atendiendo a la ética y a la gran politica: esta FANB es chavista.” Véase en http://www.dia-
riolasamericas.com/america-latina/jefe-militar-venezolano-asegura-que-fuerzas-arma-
das-chavistas.html . Tres meses después, el 23 de octubre de 2014 apareci6 publicado el
decreto mediante el cual se lo designé Ministro del Poder Popular para la defensa. Véase
Decreto N° 1346 en Gaceta Oficial N© 40.526, de 25 de octubre de 2014.

125 Véase Fernando Ochoa Antich, “Destruir el profesionalismo militar,” en El Nacional,
Caracas 28 de septiembre de 2014, en http://www.el-naci onal.com/fernan do_ochoa_an-
tich/D estruir-profesio nalismo-mil itar_0_490151 147.html

126 Véase la sentencia de la Sala Constitucional N° 651 de 11 de junio de 2014 (Caso Ra-
fael Huizi Clavier y otros) en http://www.tsj.gov .ve/decisio nes/scon/j unio/165491-651
-11614-201 4-14-031 3.HTML. Véase el comentario en Allan R. Brewer-Carias, “Una
nueva mutacién constitucional: el fin de la prohibicién de la militancia politica de la
Fuerza Armada Nacional, y el reconocimiento del derecho de los militares activos de
participar en la actividad politica, incluso en cumplimiento de las 6rdenes de la supe-
rioridad jerdrquica,” en Revista de Derecho Publico, N° 138, Editorial Juridica Venezo-
lana, Caracas 2014.

127 Véase por ejemplo el reportaje publicado en Bloomberg Newe: “New Cars for the Army
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Ese esquema militarista que se establecié en la Constitucion de 1999, incluso
se pretendio reforzar y reconstitucionalizar en la reforma constitucional presen-
tada por Chavez en 2007,'*® afortunadamente rechazado por el pueblo, pero que
sin embargo ha sido puesto en practica de hecho durante los tltimos veinte afios,
no solo con la creacién al margen de la Constituciéon en 2008 de la Fuerza Ar-
mada “Bolivariana,” mediante la Ley Orgdnica de la misma, sino con el nom-
bramiento, ademas, de militares y exmilitares para ocupar la mayoria de los altos
cargos publicos, y su eleccién, también, para los gobiernos regionales y locales,
lo que ha conducido al apoderamiento casi total de la Administracién civil del
Estado por parte de los militares y por la Fuerza Armada, a la cual, incluso se le
atribuye en la Constitucién “la participacion activa en el desarrollo nacional”
(art. 328).

En esa linea, en septiembre de 2014, quien ejerce la Presidencia de la Repu-
blica entregd a los militares el control total de la economia al designar a militares
para dirigir todos los érganos de la Administracion Publica del sector econd-
mico,'? designando incluso para dirigir y terminar de destruir a PDVSA, a mi-

as Venezuelans Line Up for Food,” 19 de septiembre de 2014, en http://www.bloom-berg.
com/news/2014- 09-29/venezu elan-army- enjoys-meat-to-cars -denied-m ost-citizens.ht ml
128 Véase Allan R. Brewer-Carias, Hacia la consolidacién de un Estado socialista, centra-
lizado, policial y militarista, Allan R. Brewer-Carias, Caracas 2007, 160 pp.

129 Véase el comentario sobre los cambios ministeriales de septiembre de 2014 por Fran-
cisco Mayoirga, “Gustavo Azocar Alcald, Los militares y la economia,” en ACN, Agencia
Carabobenia de Noticias, 10 de septiembre de 2014, en http://acn.com.ve/opinion/los-
militares-y-la-economia/. Sin embargo, la entrega de la conduccién de la economia a los
militares no es nueva. Véase por ejemplo lo escrito meses antes por: Patricia Claremboux,
AFP, “Bajo el ala de Maduro, los militares toman control del poder econémico de Vene-
zuela. En sus primeros 9 meses de gobierno, el mandatario ya nombré a 368 uniformados
en puestos politicos. Ahora, con la designacion de un general del Ejército al frente del
Ministerio de Finanzas, la militarizacién se extiende a la economia,” 20 enero de 2014,
en http://www.info bae.com/2014/ 01/20/1538269-bajo- el-ala-ma duro-los-militare s-
toman-contr ol-del-poder -econ omico-venezuela. Véase ademds el reportaje: “Maduro
dej6 en manos de un militar los problemas econémicos de Venezuela. El presidente ve-
nezolano puso a Hebert Garcia Plaza al frente del Organo Superior de la Economia,
creado para enfrentar la emergencia,” 13 de septiembre de 2013, en http://elcomer-c
io.pe/mundo/actu alidad/mad uro-dejo-ma nos-militar-problemas-economicos-vene-
zuela-noticia-1630919; y el reportaje: “Militares comandan economia en Venezuela,” en
Agencia France Press, 20 de enero de 2014, en http://www.e m.com.br/ap p/noticia/in-
terna cional/2014/01/20 /in-terna_internacio nal,489796/militares-co mandam-econo
mia-na-venezu ela-afirmam-ana lis-tas.shtml. Véase ademads, Peter Wilson, “A Revolu-
tion in Green. The Rise of Venezuela’s Military,” en Foreign Affairs, 2014, disponible en
http://www.fo reignaffairs.co m/arti-cles/14213 3/peter-wilson/a -revolutio n-in-green.
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litares recién retirados, sin conocimiento alguno del negocio petrolero.”** Lo
grave de este apoderamiento de la Administracion Publica y del control militar
de le economia, ha sido, ademas, en los tltimos anos, la creacién de empresas
publicas del Estado de cardcter militar adscritas al Ministerio de la Defensa y
manejadas exclusivamente por militares, como es el caso de la Compaiia Ano-
nima Militar de Industrias Mineras, Petroliferas y de Gas (CAMIMPEG), creada
por decreto N° 2.231 de 10 de febrero de 2016," creada en paralelo a PDVSA.
Dicha empresa, contrariando la Constitucién, ha resultado ser el instrumento
mas depredador del ambiente que pueda imaginarse, lo que ha quedado eviden-
ciado en su participacién como agente explotador en el ecocidio de la zona es-
tratégica del llamado Arco Minero del Orinoco, establecida dos semanas
después de la creacién de dicha empresa militar.'*

Pero el militarismo no sélo se ha manifestado en la organizacion de la Ad-
ministracidn, sino en el extraordinario gasto militar en que ha ocurrido Vene-
zuela en los dltimos afios, no superado por ningn pais de la region;'* asi como
por la militarizacion progresiva de funciones otrora administrativas, como las
de policia, lo que se ha visto en particular, con extrema gravedad en 2014, en la
militarizacién de la represion a las protestas y no sélo estudiantiles, sino veci-

nales y sindicales.'**

130 Véase Allan R. Brewer-carias, Crénica de una destruccidon. Concesidn, Nacionaliza-
cion, Apertura, Constitucionalizaciéon, Desnacionalizacion, Estatizacion, Entrega y De-
gradacion de la Industria Petrolera, Coleccion Centro de Estudios de Regulacién
Econdmica-Universidad Montedvila, N° 3, Universidad Monteavila, Editorial Juridica
Venezolana, Caracas, 2018, 730 pp.

131 Véase en Gaceta Oficial N° 40.845, de 10 de febrero de 2016.

132 Véase el Decreto No. 2248 de 24 de febrero de 2016 de creacion de la zona de desa-
rrollo estratégico nacional Arco Minero de Orinoco. Véase Gaceta Oficial No. 40855 del
24 de febrero de 2016

133 Véase Carlos E. Herndndez, Venezuela tuvo el mayor crecimiento en gasto militar de
Latinoamérica,” en Notitarde.com, 6 de febrero de 2014, en http://www.notitarde.
com/Pais/Vene-zuela-tuvo-el-mayor-crecimiento-en-gasto-militar-de-Latinoamerica
/2014/0 2/06/303181.

13 Como lo destaco recientemente la destacada dirigente politica, Paulina Gamus: “Con
Chavez se inaugura no solo la militarizacién del gobierno, sino también la politizacién
del mundo militar” “La inspiracion para ese modelo” agrego, estd en “el culto a la per-
sonalidad, la transformacién de los hombres de armas en la guardia pretoriana del go-
bernante y la presencia atropellante de militares en cargos publicos, con licencia para
robar” Véase en el articulo “Mamad, yo quiero un cadete. El apoyo de partidos de iz-
quierda a los gobiernos militarizados de Chévez y Maduro en Venezuela es oprobioso,”
en El Pais, Internacional, 14 de julio de 2014, en http://interna-ciona l.elpais.com/interna
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Este hecho de la militarizacion de las fuerzas de seguridad y orden publico, in-
cluso, fue particularmente destacado en el Informe de la Alta Comisionada de
las Naciones Unidas para los Derechos Humanos Michelle Bachelet sobre la si-
tuacion de los derechos humanos en Venezuela, de 4 de julio de 2019, en el cual
mostrd una “vision general de la situacion de los derechos humanos” de enero
de 2018 a mayo de 2019,'** constatando como la situacion de estado de excep-
cion que existe desde 2016 y que se ha ido renovando cada 60 dias, ha implicado
“un aumento de la militarizacién de las instituciones del Estado ($ 31); y cémo

“Las medidas se han adoptado con la finalidad declarada de pre-
servar el orden publico y la seguridad nacional contra presuntas
amenazas internas y externas, han aumentado la militarizacion de
las instituciones del Estado y el empleo de la poblacién civil en tareas
de inteligencia y defensa” (§76).

Por dltimo hay que destacar como, en forma absolutamente contradictoria
con el militarismo avasallante, de hecho, y como politica de gobierno, la Fuerza
Armada, durante estos ultimos lustros, sin embargo perdié el monopolio de las
armas y de la fuerza, no sélo por la creacién de la llamada Milicia, fuera de los
componentes tradicionales de la misma, sino por la proliferacién de armas en
manos de toda suerte de delincuentes y la dotacién de armas a grupos civiles
urbanos (los Colectivos) con vinculos criminales, fuera del control de los pro-
pios militares e incluso de las policias.'*

Sobre ello, el mismo Informe Bachelet destaco en cuanto a los “colectivos
armados,” a los cuales califico como “grupos armados civiles pro-gubernamen-

cional/2014/07/14/ac tualidad/140534 9965_9809 38.html

135 Véase “Informe de la Alta Comisionada de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos sobre la situacién de los derechos humanos en la Reptblica Bolivariana de
Venezuela,” 4 de julio de 2019, en https://www.ohchr .org/EN/HRBodies /HRC/Regu-
larSes sions/Session41/D ocuments/ A_HRC_41_18 _SP. docx. Los “comentarios del Es-
tado” (“Comentarios sobre errores de hecho del Informe de la Alta Comisionada de
Naciones Unidas para los derechos humanos sobre la situacion de derechos humanos
de la Republica Bolivariana de Venezuela”), pueden consultarse en https://www.ohc
hr.org/EN/HRBod ies/HRC/Regular Sessions/Se ssion41/Document s/A_HRC_41_18_
Add.1.docx

1% Fernando Ochoa Antich, “Violencia y mds violencia,” en El Nacional, 12 de octubre
de 2014, en http://www. el-nacional.c om/fernando_o choa_antich/ Violencia-viole
ncia_0_49915 0202.html
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tales” (§ 24), como han contribuido a ejercer “control social en las comunidades
locales, apoyando a las fuerzas de seguridad en la represién de manifestaciones y de
la disidencia” (§ 32); y como los mismos, “también recurrieron a la violencia contra
manifestantes, a menudo en coordinacién con las fuerzas de seguridad. En muchos
casos, estas acciones produjeron muertes y heridas graves” ($ 39); recomendando,
en definitiva, que el Estado “Desarme y desmantele a los grupos armados civiles pro-
gubernamentales (los llamados “colectivos armados”) y garantice la investigacién
de sus delitos” (§ 82).

Apreciacion Final

Todo lo antes expuesto, lo que pone en evidencia, como ejemplo y estudio de caso
en el Continente Iberoamericano es como en un Estado como Venezuela, a pesar
de todo lo que dice la Constitucién sobre el Estado democratico y social de derecho,
descentralizado y de justicia, en la préctica ello ha resultado ser una gran mentira,
habiéndose falseado completamente su contenido, con las ejecutorias de un go-
bierno autoritario que se instalo en el pais desde 1999 cuando un grupo de militares
golpistas fracasados, utilizando los mecanismos propios del populismo constitu-
cional,"” asaltaron el poder, para controlarlo.

Por ello, las violaciones a la misma, como se ha dicho, comenzaron a pro-
ducirse desde el mismo momento en el cual la Constitucién entrd en vigencia,
comenzandose a producirse con ello el falseamiento de todos los elementos y
principios esenciales del Estado de derecho, asi como de todos los elementos y
componentes esenciales de la democracia como régimen politico tal como los

definié casi coetdneamente la Carta Democratica Interamericana de 2001.

137 Véase sobre el tema mi estudio en Juan Carlos Cassagne y Allan R. Brewer-Carias,
Estado populista y populismo constitucional. Dos estudios, Ediciones Olejnik, Santiago,
Buenos Aires, Madrid 2020, 330 pp.
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JUAN CARLOS ESGUERRA™

Muchas gracias, quiero comenzar por expresar mi agradecimiento muy sincero
ala World Jurist Association por conducto del doctor Javier Cremades, a la Aca-
demia de Ciencias Politicas y Sociales de Venezuela, ala Academia Colombiana
de Jurisprudencia por conducto de sus presidentes los doctores Romero-Muci
y Trujillo Muiioz, por esta invitaciéon muy honrosa para mi y muy satisfactoria
a participar en este panel de esta manana en donde ademas he tenido la opor-
tunidad de enriquecerme con las palabras de quienes me han antecedido y quie-
nes habran de seguirme en el uso de la palabra en la mafana de hoy.

Bien, el doctor Brewer-Carias destaco y ademas de €l otros de los oradores
la situacidén que se vive en Venezuela por cuenta de la relaciéon de militares y el
estado de derecho; se han tomado el estado de derecho, se lo ha tomado la fuerza
publica. Han destacado también, quienes me han antecedido en el uso de la pa-
labra, lo que se vive en Nicaragua y si nos adentramos en el tema tendriamos
que concluir que practicamente no hay pais alguno que no haya tenido algin
momento de una situacién mds o menos semejante, particularmente en el caso
de américa latina en donde por cuenta del caudillismo y del militarismo desde
los tiempos de la independencia se instituyd la posibilidad repetida de que los
militares se hicieran con el poder y lo ejercieran al margen del estado de derecho.
Eso por supuesto llevaria a la primera idea que seria decir que la fuerza publica,
la fuerza militar, los ejércitos como se los llama en términos genéricos, consti-

tuyen la negaciéon misma del estado de derecho y por consiguiente pues seria

" Profesor emérito de la Universidad Externado de Colombia y Ciencias Juridicas de la
Pontificia Universidad Javeriana de Bogotd, Numerario de la Academia de Jurisprudencia
Colombiana, Ex Ministro de Justicia, Ex Ministro de la Defensa de la Republica de Co-
lombia y ex constituyentista.

" El presente texto, es una trascripcién lo mas textual posible de la exposicion del con-
ferenciante.
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ideal para que se pueda volver, pensar en volver por los fueros del estado de de-
recho, que ellos desaparecieran.

Fue curiosamente una inquietud que se plante6 desde comienzos del cons-
titucionalismo moderno. Hay varios de los escritos que se hicieron con el nom-
bre de cartas o papeles federalistas en 1787 por tres célebres constituyentes de
entonces para explicar y vender en el buen sentido de la palabra la constitucién
que acababa de elaborar el congreso constituyente de Filadelfia para efectos de
hablar de este tema sobre ejércitos o fuerzas militares y constitucién o estado
de derecho.

Hamilton le dedic6 varios de sus escritos en esos papeles federales a este
tema. Sostenia y con él el grupo de los que se llamaron federalistas, que era in-
dispensable para la existencia y la subsistencia de un estado de derecho de una
constitucion, de un régimen nuevo que hubiera unos “standing armies”, es decir,
unos ejércitos que estuvieran en pie, unos ejércitos permanentes. Los opositores,
los antifederalistas, sostenian que alli se sembraba el riesgo que ocurrieran cosas
como las que hemos descrito que han venido ocurriendo y siguen ocurriendo
en el mundo entero unos ejércitos que se toman el poder, unos ejércitos que ter-
minan en el gobierno bien porque el gobierno es ejercido directamente por ellos
o es ejercido en nombre de ellos o es ejercido con su participacion y por consi-
guiente que eso resultaba inaceptable.

Al final, prevalecié la tesis que en mi opinion tiene que prevalecer, de que
no pueden no tenerse una fuerza publica en un estado de derecho. El estado de
derecho necesita indispensablemente de la existencia de una fuerza publica para
el cumplimiento de varios de sus cometidos fundamentales. El primero, la de-
fensa de sus fronteras frente al riesgo de invasiones o de ataques que provengan
del exterior y que naturalmente implica que el estado tiene que estar en condiciones
de poder defenderse de ese riesgo, de los riesgos que vengan de afuera para efectos
de mantener su integridad territorial y su soberania politica, ello es perfectamente
evidente. En segundo lugar, de controlar las insurrecciones internas es decir, man-
tener el orden publico y mantener al mismo tiempo la seguridad interior a través
de fuerzas armadas, fuerzas armadas que ordinariamente para esos efectos son ta-
reas que cumple la policia que es parte de la fuerza armada y que tiene el deber de
mantener, de ejercer la fuerza en cuanto sea necesario para el cumplimiento de esas
tareas. Al mismo tiempo es indispensable también la existencia de la fuerza para
efectos de que el propio estado de derecho se cumpla, es decir, en el imperio de
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la ley sea una realidad y no sea simplemente una quimera. El imperio de la ley
requiere de la fuerza para efecto de poder mantenerse porque la sola coercibili-
dad de las leyes, el solo respeto que ellas inspiran, no es suficiente para esos fines.

Ahora, debe existir una fuerza armada no cabe la menor duda de ello, pero
no una fuerza armada que se inmiscuya en las tareas del ejército, que participe
incluso del gobierno o metida en ello. Asi lo sefialé en algin momento en un
celebérrimo discurso el presidente de Colombia Alberto Lleras Camargo, recién
elegido, para comenzar en los periodos presidenciales que se llamaron del Frente
Nacional luego de que se derrocara la dictadura militar del general Rojas Pinilla
en 1957. El pronuncié un discurso muy célebre ante las fuerzas militares en
mayo de 1958 en donde dijo que tienen que mantenerse separadas del gobierno
las fuerzas militares y la fuerza armada ;Por qué? porque su construccion, su
definicion es distintisima de la definicién del gobierno. En la fuerza armada pre-
valecen por supuesto los términos mandar y obedecer, los términos disciplina,
los términos no discusion, los términos aceptar aquello que viene de arriba, que
son la negacion de aquello que constituye las caracteristicas propias del funcio-
namiento del gobierno en un estado de derecho. El gobierno en un estado de
derecho debe darse sobre la base de la discusion, debe darse sobre la base de la
controversia, sobre la base del debate, sobre la base que haya gobierno y de que
haya oposicion. En la fuerza publica eso resulta inaceptable, la fuerza publica
debe tener una unidad absolutamente monolitica, una unidad de mando abso-
lutamente monolitica, que constituye de nuevo la negacién del funcionamiento
del estado de derecho.

De modo que, es perfectamente claro qué al final debe concluirse en la ne-
cesidad indispensable de la existencia de una fuerza armada, de la fuerza, una
fuerza publica del estado de derecho que ademds como dicen la constitucion
colombiana y la constitucién venezolana, que conocen de experiencias de ese
tipo, una fuerza armada que no debe ser deliberante dice la constitucién colom-
biana, la constituciéon venezolana habla de sin militancia politica. No pueden
inmiscuirse en las tareas de la politica, repito utilizando las palabras de Lleras
Camargo, ni las fuerzas armadas pueden gobernar ni puede gobernarse en nom-
bre de las fuerzas armadas, ello constituye un imposible y lo decia también Lleras
Camargo un imposible fisico, un imposible filoséfico y ademds un imposible

moral.
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El concepto de “Desconstitucionalizacion”

NESTOR PEDRO SAGUES”

Introduccion

Constitucionalistas y politélogos han empleado con distintos sentidos la palabra
“desconstitucionalizacion’, originada, al parecer, en Francia (déconstitutionna-
lisation). En otros casos, no se ha utilizado explicitamente esa palabra, pero si
nociones muy préximas a ella. El presente trabajo realizara una muestra ele-
mental de esos significados y procurard reelaborar las notas distintivas de la des-
constitucionalizacién, sus tipos principales y la calificacién que merecen desde

el angulo de la estimativa juridica.

|. Desconstitucionalizacion como reduccion de la constitucion

En esta version del concepto, “desconstitucionalizar” importa cefiir la constitu-
ci6én a un conjunto de “reglas de organizacion’, relativas a la ereccion y funciona-
miento de los poderes del Estado, quitdndole la “parte dogmatica” y reduciendo a la
ley suprema, en verdad, a un “code de procédure constitutionnel’, o codigo de proce-
dimientos de la operatividad de los 6rganos de gobierno'.

Desde esta perspectiva, la constitucidn, circunscripta a su “parte organica’, no
se ocupa de enunciar los derechos de las personas, que en definitiva pasan a
tener categoria legislativa, pero no constitucional. De esa manea, apunta Werner

" Profesor emérito de la Universidad de Buenos Aire y Académico de Numero de la Aca-
demia Nacional de Derecho de Buenos Aires.

! Sobre esta acepcion y su enunciado en Barthélemy y Duez, y en Esmein y Nézard, ver
Kagy Werner, La constitucion como ordenamiento juridico fundamental del Estado. In-
vestigaciones sobre las tendencias desarrolladas en el moderno Derecho Constitucional,
trad. por Sergio Diaz Ricci y Juan José Reyven, Madrid 2005, ed. Dykinson, pags. 140/1.
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Kégy, el legislador goza de un enorme margen para determinar el contenido de
las leyes, ya que no esta condicionado, respecto a ese contenido, por derechos
de nivel constitucional. Un ejemplo de ello pudo ser Francia, de 1875 a 1940,
que tenfa como “constitucion” (inorganica) un conjunto de leyes constituciona-
les que no describian derechos, sino que estructuraban a los poderes del Estado
francés y determinaban las pautas de su interrelacion®

Si bien cabe recordar que la primera version de la constitucion de Estados
Unidos (1787) no contenia la descripcion de derechos (aunque pronto se corri-
gi6 con las diez enmiendas iniciales, que instrumentaron el llamado writ of rights
norteamericano), lo cierto es que una constitucion sin derechos equivale a una
constitucion con derechos dejados a la discrecionalidad del Poder Legislativo y
a las mayorias de turno. Eso puede conducir, como se ha dicho con acierto, a

<« : b2 . <« : e s ))3
una “democracia absoluta’, pero no a una genuina “democracia constitucional™.

II. Desconstitucionalizacion como abandono de los principios politicos liberales del cons-
titucionalismo

Una segunda posibilidad es la de entender la desconstitucionalizacién como la
pérdida de ciertos postulados clave del movimiento constitucionalista de la pri-
mera etapa, de corte liberal, como el principio democrdtico, el régimen repre-
sentativo, o la division de los poderes. Este fendmeno se produce, por ejemplo,
en la primera posguerra, en los estados totalitarios y autoritarios entonces en
boga (Italia, Alemania, Uni6n Soviética, etc.)".

Segundo V. Linares Quintana, quien acepta ese concepto, detalla entre otras
razones que provocaron la referida desconstitucionalizacion, las siguientes:

a) lainseguridad de la paz y el estado latente de guerra que existieron apenas

concluida la primera guerra mundial;

b) lo que llama “la crisis de la psicologia nacional’, o sentimientos regresivos

desatados en diversas comunidades nacionales;

? Kagy Werner, La constitucién como ordenamiento juridico...ob. y pag. cit.

* Kdgy Werner, La constitucién como ordenamiento juridico... ob. cit., pag. 142.

* Ver Posada Adolfo, El principio del Fiihrer o la desconstitucionalizacién del Estado, en
“La Nacion’, Buenos Aires, 6 de mayo de 1935, cit. por Linares Quintana Segundo V.,
Tratado de la ciencia del derecho constitucional, 22. ed. (Buenos Aires, 1977), ed. Plus
Ultra, t. 1 pags. 182/3.

El Estado de Derecho en América Latina (2021) 79-91



El concepto de “Desconstitucionalizacion” 81

¢) la falta de coincidencia entre los textos constitucionales y las realidades locales,
vale decir, la contradiccion entre la dimension normativa del llamado “constitu-
cionalismo teorizante o profesoral” (constituciones redactadas por catedraticos,
al estilo de Alemania y Austria), y la dimension factica o existencial;

d) las luchas sociales, apuradas por las crisis econdmicas y falsamente re-
sueltas por “los enunciados liricos y declamatorios incluidos en el papel de
una Constitucién’;

e) la crisis de los principios morales, devaluados por una sociedad materia-
lista y maquiavelizada;

f) el progreso de la ciencia y de la técnica, que ha contribuido al engrosa-
miento del poder del Estado, confiriéndole un poder de coercion inimagi-
nable afos atras;

g) el advenimiento al poder de las masas, que generd en muchos paises un
clima politico demagogico y dictatorial;

h) el factor econémico y de prevalencia de intereses de ese tipo, sectoriales,
sobre el bien comun;

i) politicas rutinarias y vegetativas en las democracias, inaptas para adap-
tarse a las nuevas crisis que se presentaron, y para formular respuestas utiles

para solucionarlas’.

Ill. Desconstitucionalizacion como pérdida de rango constitucional de normas constitucionales

Parte de la doctrina francesa ha explicado que ante fenémenos de golpe de estado
o revolucionarios, sobreviven juridicamente no solamente las leyes anteriores com-
patibles con el nuevo régimen, sino también las normas constitucionales previas
que no se refieren al régimen politico (ciertas declaraciones de derecho adminis-
trativo o penal, por ejemplo, que al decir de Esmein, solamente eran constitu-
cionales por la forma, al estar incluidas en la constitucién, pero no por su objeto
o naturaleza ), aunque en este caso lo hacen solamente con fuerza de ley. A ello
se llamo, explican Prélot y Boulois, “la desconstitucionalizacion por efecto de

las revoluciones™®

* Linares Quintana, Segundo V., Tratado de la ciencia del derecho constitucional, ob. cit.,
pags. 183 a 193.

6 Cfr. Esmein Ademar., Eléments de Droit Constitutionnel frangais et comparé, 7* ed. (Paris
1921), Recueil Sirey, t. I pag. 580; Prélot Marcel y Boulois Jean, Institutions politiques et
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IV. Desconstitucionalizacion como derogacion socioldgica de normas constitucionales

En ese sentido, se sostiene que el incumplimiento, la desnaturalizacién o la vio-
lacién reiterados de reglas constitucionales, no sancionados por los custodios
de la supremacia constitucional, puede provocar en determinados casos la abro-
gacion socioldgica, por desuetudo, de las normas en cuestion. Segun situaciones
que varian de pais en pais, es factible que tramos significativos de la constitucion
queden asi desconstitucionalizados. En homenaje a la verdad, cabe constatar
esas exclusiones de reglas constitucionales, mas alla de lo lamentable que sea el
proceso de desconocimiento de clausulas de la ley suprema’.

V. Fendmenos préximos. Desconstitucionalizacion y “desmontaje de la constitucion”

Interesa abordar situaciones que aunque no hayan sido etiquetadas como formas
de desconstitucionalizacién, de todos modos guardan cercania con esta ultima.
Para Werner Kigy, el “desmontaje” de la constitucion es un fenémeno vinculado
a la decadencia o desplazamiento de lo normativo-constitucional, entendido
como un proceso de debilitamiento de la fuerza motivadora de la norma de la
ley suprema. Importan casos de desviaciones o aberraciones normativas, ya que
la regla en si no queda afectada, aunque si su eficacia. A su entender, la deca-
dencia de lo normativo-constitucional es una consecuencia general de la decli-
nacion de lo normativo en la existencia humana en comunidad®.

Entre los indicadores de ese desmontaje constitucional, Kdgy destaca los si-
guientes:

a) el “derecho de emergencia” refrendado por una lectura de la constitucion

entrevista como la “constitucion extraordinaria o de emergencia’, que des-

vincula al operador gubernativo de controles y responsabilidades, y que

magnifica un derecho de emergencia intra o extraconstitucional;

droit constitutionnel, 8* ed., Paris 1980, Dalloz, pag. 197.

7 Hemos utilizado tal sentido de la palabra “desconstitucionalizacion”: Sagiiés Néstor
Pedro, Teoria de la Constitucién, 1°. reimpresion (Buenos Aires, 2004), ed. Astrea, pag.
358.

8 Cfr. Kagy Werner, La constitucion como ordenamiento juridico. .. ob cit., pag. 54 y sigts.,
62, 137 y sigts.
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b) la admision de la doctrina del “quebrantamiento constitucional”, por via
consuetudinaria, y conforme a la cual es admisible que en un caso concreto
se infrinja a la constitucion, siempre que el precepto constitucional contintie
rigiendo en el futuro’.

¢) la delegacion de competencias legislativas, y la “concesion de plenos po-
deres’, al Poder Ejecutivo, confiriéndole un “poder constitucional exorbi-
tante’, traducido por ejemplo en la definicién de la autoridad del Fiihrer
como poder “amplio, total, libre e independiente, exclusivo e ilimitado™'°.
En definitiva, se arriba a “una emancipacién progresiva de la actividad es-
tatal de las normas constitucionales”

d) una concepcidén de la “constitucién politica’, o “constitucion viviente”,
sustraida de la normativizacion clasica, de tipo consuetudinario, no mol-
deada en forma de ley, sino vivencialmente, modificable por la ley comun
o incluso individualmente por el Fiihrer.

e) la identificacién entre derecho y politica, y entre el ordenamiento popu-
lista y el derecho.

f) La admision de la reforma o cambio de la constitucion por medio de la in-
terpretacion constitucional (“dindmica” o “mutativa’), o por un procedimiento
distinto al previsto por la propia constitucion (hipdtesis de “reforma despre-
ciativa de la constitucion’; y caso de las “mutaciones constitucionales”). Tam-
bién, la reforma “indirecta” o “tacita” de la constitucion, por medio de la ley
comun opuesta a ella, pero no declarada inconstitucional, o de la costumbre

opuesta a la constitucion'!.

% Sobre la aceptacién del quebrantamiento de la constitucion (infraccién para un caso
especifico) en virtud de que “su necesidad resulta de la situacion especial de un caso con-
creto, de una coyuntura anormal imprevista”, “en interés de la existencia politica del
todo”, y como muestra de “la supremacia de lo existencial sobre la simple normatividad”,
ver Schmitt Carl, Teoria de la Constitucion, reimpresion (Madrid s/f), ed. Revista de de-
recho privado, pag. 125. El autor puntualiza que el quebrantamiento no significa una re-
forma constitucional, ya que el texto quebrantado continta en vigor.

10 Asi, se lleg6 a decir que “El Fiihrer y Canciller del Reich es el delegado plenipotenciario
y constituyente del pueblo alemdn que, sin atencion de los requisitos formales, determina
la configuracion de la forma externa del Reich como asimismo la politica general... En
el Fiihrer se reune todo el poder del pueblo aleman’, incluso “la méxima autoridad juris-
diccional”. V. Kdgy Werner, La constitucion como ordenamiento juridico..., ob. cit., pag.
144, nota 154, con mencién como fuente de H. Frank y Carl Schmitt.

1" Cabe recordar que respecto de la constitucion de Weimar, fue frecuente el uso de la
llamada reforma “implicita”, que consistia en decidir una enmienda constitucional con
la mayoria legislativa requerida por el art. 76 de aquel texto, pero sin expresar que se re-
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g) evitar la aplicacion de preceptos constitucionales precisos mediante el
avance de los conceptos juridicos indeterminados (“conceptos-vélvula”), o
la “fuga hacia las clausulas generales”

h) recurrir a la “adaptacion de la Constitucién” como estrategia de evasion
de las directrices constitucionales.

V1. Desconstitucionalizacion y “desvalorizacién” de la constitucion

Karl Loewenstein plantea el problema de la “desvalorizacion” de la constitucién
escrita preferentemente en el ambito de las constituciones que denomina nor-
mativas, esto es, de las cumplidas u obedecidas en una proporcion aceptable (no
en la esfera de las constituciones nominales, cuya dosis de observancia es mi-
nima, ni en el campo de las constituciones semanticas, que importan un simple
disfraz constitucional para encubrir hipdcritamente situaciones de poder)'2.
En concreto, define esa desvalorizacion como un episodio signado por dos
acontecimientos. El primero es la “falta de observancia conciente de la consti-
tucion”, por parte de los detentadores del poder constitucional. Y acaece cuando
una disposicion constitucional de tipo esencial no es deliberadamente aplicada
o realizada. La norma constitucional sigue entonces formalmente vigente, pero
permanece, explica, como lex imperfecta, o letra muerta, “en contradiccién con
la supuesta obligatoriedad inalienable de la ley fundamental”. Ello es asi porque
la efectivizacion de la norma perjudicaria a los operadores de la constitucion.
Esta patologia, explica Loewenstein, se produce algunas veces (i) incum-
pliendo prohibiciones constitucionales (por ejemplo, el rearme japonés, inter-
dicto por la constitucion de 1946; la concesion de delegaciones legislativas
parlamentarias en el poder ejecutivo, en la constitucion francesa de 1946), o (ii)
no realizando deberes constitucionales (algo que hoy llamariamos inconstitu-
cionalidad por omisién: la falta de lanzamiento de la Corte Constitucional ita-

formaba a la constitucion. Por ello, no era claro determinar en multiples casos, si mediaba
0 no reforma. Para terminar con esa practica, algunas constituciones modernas, como
la alemana, demandan que si se reforma la constitucion, ello se diga expresamente en el
acto reformatorio. Ver de Otto Ignacio, Derecho constitucional. Sistema de fuentes (Bar-
celona, 1987), ed. Ariel, pags. 62/3

12 Loewenstein, Karl, Teoria de la Constitucion, trad. por Alfredo Gallego Anabitarte,
2%, ed. (Barcelona, 1976), ed. Ariel, pag. 222 y sigts. Los subrayados son nuestros.
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liana durante ocho afios, por desacuerdos entre los partidos politicos acerca de
los jueces que cabia designar; y la ausencia de ley reglamentaria de la vida interna
de los partidos politicos en Alemania Federal, durante un lapso prolongado, a
pesar de las previsiones de la ley fundamental de 1947). En otros casos, (iii) se
adoptan medidas que la constitucién no contempla (por ejemplo, en Suiza, du-
rante bastante tiempo, las “resoluciones federales urgentes”). El listado es sim-
plemente enunciativo.

El segundo factor que coadyuva a la desvalorizacion de la constitucion es
la “erosion de la conciencia constitucional” en la sociedad, vale decir, la pérdida
de prestigio de la constitucién en la comunidad, suceso que para nuestro autor
es muy frecuente: “la masa de la poblacién ha pedido su interés en la constitu-
cién, y ésta, por tanto, su valor efectivo para el pueblo. Esto es un hecho indis-
cutible y alarmante” Existen, eso si, distintos grados de desapego y de
indiferencia hacia la constitucién, que en casos extremos pueden llegar hasta la
hostilidad constitucional. Lograr la “revitalizacién de la conciencia constitucio-
nal” en el pueblo puede en ciertos casos resultar una misién harto dificil, que
demanda, concluye, o acercar al pueblo a su constitucién o acercar la constitu-
ci6n al pueblo, mediante la reforma constitucional®®.

En definitiva, el incumplimiento conciente de clausulas constitucionales
importantes por los operadores oficiales de la constitucion, encuentra en la in-
diferencia u hostilidad popular hacia la constitucién un excelente caldo de cul-
tivo para el éxito de la empresa evasiva de la constitucion. El producto final, la
desvalorizacién de la constitucion, bien puede configurar, entendemos, a la des-
constitucionalizacion en si, 0 al menos a una de sus manifestaciones mds signi-

ficativas.

VII. Desconstitucionalizacion y “falseamiento” o “fraude” constitucional

La expresion “falseamiento” de la constitucion ha sido aplicada de distinto modo.
A titulo ejemplificativo mencionamos algunos.
a) Sdnchez Agesta cita como primera manifestacién del falseamiento cons-
titucional la imposicion de una constitucion inspirada en valores o princi-

pios incapaces de vertebrar a una sociedad. El segundo caso ocurre cuando

13 Loewenstein, Karl, Teoria de la Constitucion, ob. cit., pag. 231.

El Estado de Derecho en América Latina



86 Néstor Pedro Sagiiés

los valores originales de una constitucion sufren una desviacion histdrica,
pierden conviccién comunitaria y terminan como una tradicién muerta.
De hecho se impone un nuevo orden, con otros principios y creencias, pero
bajo el ropaje del mismo texto constitucional viejo, que concluye entonces
falseado en el orden de las realidades. La version extrema del falseamiento
deliberado, sostiene, es el “fraude constitucional’, que se dio de modo ma-
nifiesto, por ejemplo, con Mussolini, al manipular el Estatuto albertino de
1848, o con Hitler, al distorsionar las reglas constitucionales del texto de
Weimar de 1919™.

b) Maurice Hauriou emple6 la expresién falseamiento de la constitucion
igualmente con dos acepciones, ambas referidas a la modificaciéon o cambio
encubierto de la constitucién formal. Una, mediante la sancién de leyes or-
dinarias opuestas a la constitucion, pero no declaradas inconstitucionales
por los 6rganos de control de la constitucionalidad, con lo que pueden ter-
minar derogandola®. Otra, a través de practicas y costumbres, en particular
de los 6rganos gubernativos, opuestas a la ley suprema.

VIIl. Reexamen

Un nuevo encuadre del concepto de “desconstitucionalizacion” obliga recordar
que el prefijo “des” denota negacién o inversion del significado de la palabra a
la que es antepuesto. Por ende, aplicado a nuestro caso, implica negacién o in-
version de una constitucionalizacién.
a) Un primer sentido de la “desconstitucionalizacion” es, consecuentemente,
quitar rango constitucional a algo que tiene esa calidad. Eso puede produ-
cirse por via de reforma expresa de la constitucion, sea (i) eliminando del
escenario juridico a un instituto incluido en la constitucidn (asi, la reforma

constitucional de la Provincia de Tucuman del afio 2006 borré al Tribunal

4 Sdnchez Agesta Luis, Principios de Teoria Politica, 3@ ed. (Madrid 1970), Editora Na-
cional, pags. 341/2.

1> Hauriou Maurice, Principios de derecho puiblico y constitucional, 22 ed., trad. por Carlos
Ruiz del Castillo, (Madrid s/f), ed. Reus, pags. 331/2. Debe recordarse que al escribir
Hauriou su obra, varios paises carecian de un sistema de control de constitucionalidad,
motivo por el cual en ellos las leyes inconstitucionales aprobadas por el Parlamento, no
podian ser declaradas por los operadores juridicos como opuestas a la constitucién. En
tal hipdtesis, la ley comtn del caso reformaba oblicuamente a la constitucion.
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Constitucional formalmente creado por la constitucion local de 1990), sea
(ii) manteniéndolo, pero en un plano subconstitucional (un ejemplo de ello
es el tema del numero de jueces de la Corte Suprema de Justicia argentina,
punto tratado en el texto constitucional de 1853 (art. 91), que los fijaba en
nueve, pero que a partir de la reforma de 1860 desaparece tal cifra de la
constitucion formal —actual art. 108- y se regula por ley). En esta tltima hi-
potesis, el asunto, de estar antes constitucionalizado, pasa a la condicién de
legalizado.

Todavia estamos, conviene aclararlo, dentro del marco de lo constitucional,
en tanto la enmienda se haya realizado respetando a la constitucion.

b) A los supuestos de los temas en que el propio constituyente los “baja” -
constitucionalmente- de la constitucion formal, hay que afiadir los casos de
derogacién sociolégica de reglas constitucionales, por medio de la costum-
bre constitucional abrogatoria, o desuetudo'®. También ellos entran en el
catdlogo de los rubros desconstitucionalizados, pero por conductos no for-
malmente constitucionales. Ingresamos asi en la dimensién inconstitucional
de la desconstitucionalizacion.

¢) la palabra “desconstitucionalizacién” puede proyectarse igualmente hacia
situaciones mds sutiles, propias del llamado “desmontaje” (supra, paragrafo
6), “falseamiento” (supra, paragrafo 8) o “desvalorizacion” constitucional
(supra, paragrafo 7), cuando una regla constitucional no es formalmente
cambiada, pero si resulta desvirtuada, pervertida, bloqueada o desnatura-
lizada, especialmente por practicas, costumbres o interpretaciones mutati-
vistas, generalmente manipulativas de la constitucién’, que en definitiva
producen una caida en el vigor juridico (o “fuerza normativa”) del precepto
constitucional sancionado en su momento. Uno o mas tramos del mismo,
en efecto, dejardn realmente de aplicarse, a veces incluso con sustitucion
del contenido constitucional, por mds que el operador simule que los esta
haciendo funcionar a pleno.

' No abordamos aqui el debate sobre la posibilidad de que la costumbre derogue una
regla de la constitucién formal. Nos inclinamos a la doctrina que asi lo acepta: ver nuestra
Teoria de la Constitucion, ob. cit., pdg. 413 y sigts., adonde derivamos al lector.

17 Sobre la interpretacion mutativa (que puede quitar algo al texto constitucional, agre-
garselo o realizar ambas operaciones: mutacion por sustraccion, adicion y mixta), y en
cuanto la interpretaciéon manipulativa, nos remitimos a Sagiiés Néstor Pedro, La inter-
pretacion judicial de la constitucion, 2. ed. (Buenos Aires 2006), ed. LexisNexis, pags.
42 y sigts., 165 y sigts.

El Estado de Derecho en América Latina



88

Néstor Pedro Sagiiés

Ese vaciamiento puede referirse, cabe destacarlo, tanto a la letra como al es-
piritu (fines, principios, ideologia) que anime a la clausula constitucional.
Como se anticip6, otra importante fuente de desconstitucionalizacion surge
de la reiterada sancién de leyes o decretos inconstitucionales, pero no de-
clarados asi por los 6rganos de control de constitucionalidad, con lo que,
indirectamente, rigen por encima de la constitucién y de hecho, bloquean
o anestesian a las reglas constitucionales que los contradicen'®. La aplicacion
de un derecho subconstitucional contrario a la constitucién, en efecto, im-
porta paralelamente la inaplicacién del derecho constitucional que se le
opone.

d) conceptualmente, una cosa es la “desconstitucionalizacién” de una norma
constitucional (su vaciamiento o desmontaje, como vimos), y otra su “que-
brantamiento’, ya que en este ultimo caso el precepto sigue en vigor, por
mas que haya sido infringido en una situacion especifica (v. supra, paragrafo
6, nota 9). Sin embargo, si en un pais se dan situaciones de quebrantamiento
de multiples reglas constitucionales importantes, puede por cierto hablarse
de una crisis de constitucionalidad lindante, o similar, llegado el caso, con
un estado de desconstitucionalizacion. Quiza podria clasificarse el problema
asi: el decaimiento o desvalorizacion (para hablar en términos de Loewens-
tein) de la constitucion, puede perpetrarse tanto por quebrantamiento como
por desconstitucionalizacion inconstitucional.

e ) la superficie de la desconstitucionalizacion (ya en la letra, ya en los fines
e ideologia) es forzosamente variable. Hay constituciones con una baja cuota
de desconstitucionalizacidn, pero en otras los tramos desconstitucionaliza-
dos pueden ser enormes. Los episodios de fraude constitucional consigna-
dos supra, en el pardgrafo 8 a, son indicativos de situaciones extremas.

e) la desconstitucionalizacion se consolida en el plano normativo, si el in-
térprete final (y por ende, definitivo) de la constitucién la acepta, explicita
o implicitamente, no excluyéndola del escenario de la validez constitucional,
por mas que se trate de una operacion inconstitucional. Pero otro dato im-

portante, en la realidad existencial, es el refrendo socioldgico de la descons-

18 Cabe recordar que como ensefa Kelsen, la ley inconstitucional vale como constitu-
cional mientras no sea declarada inconstitucional. En realidad, agrega, es constitucional
hasta que se produzca su descalificaciéon como inconstitucional. Cfr. Kelsen Hans, Teoria
general del Derecho y del Estado, 32. ed., trad. por Eduardo Garcia Maynez (México,
1969), UNAM, pag. 187.
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titucionalizacion, que se produce cuando obtiene un real consenso en el
medio, consecuencia, de vez en cuando, pero no siempre —volviendo a Loe-
wenstein (supra, pardgrafo 7)- de vivencias colectivas de desapego o indi-

ferencia hacia la constitucidn.

IX. Reflexiones axioldgicas

Cabe inquirir si la desconstitucionalizacién, que en el plano ideolégico se en-
cuentra intimamente vinculada a los valores, bienes y creencias juridico-politi-
cas, estd signada solamente por el abandono de los principios politicos liberales
(supra, pardgrafo 3).

La respuesta a este interrogante depende de si se exige, para plasmar una
constitucion, la pertenencia a una concepcién ideoldgica determinada, como es
la liberal, o si puede haber constituciones y derecho constitucional no liberales.
De hecho, los ultimos han existido y existen. Si un pais contaba con una cons-
titucion liberal y adopta una marxista, por ejemplo, se ha desconstitucionalizado
en lo liberal, y se ha constitucionalizado en lo marxista.

En rigor de verdad, actualmente existe un principio de derecho constitu-
cional que opera como recaudo de legitimidad de una constitucion y de un de-
recho constitucional cualquiera: la adopcion de las pautas del estado social de
derecho. Desde esta perspectiva, un pais que adopte hoy una constitucién
opuesta al mismo, se ha desconstitucionalizado ideoldgica e ilegitimamente. El
estado social de derecho involucra a distintas variantes ideoldgicas, aunque exige
ciertos recaudos indispensables y comunes: democracia, justicia social y respeto
por los derechos fundamentales de la persona, entre otros®.

Por ultimo: ;es la desconstitucionalizacién un fenémeno positivo o nega-
tivo? Generalmente, la de tipo inconstitucional es un episodio nocivo, como
muestra de desorden o falseamiento normativo, o decaimiento de ciertos valores
clave.

No obstante, no toda desconstitucionalizacién es de por si mala. Veamos
algunas alternativas: si un Estado quita —respetando los tramites del caso- rango
constitucional a cierto tema (la sede concreta de la capital, por ejemplo) y lo re-

1 Ello importa concluir que el derecho constitucional actual no es ideolégicamente neu-
tro. Nos remitimos a Sagiiés Néstor Pedro, Teoria de la constitucién, ob. cit., pag. 107.
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lega a una ley ordinaria (asi lo hizo Argentina, con la reforma de 1860: el texto
de 1853 indicaba en su art. 3° que la sede de los poderes era la ciudad de Buenos
Aiires), ello puede ser una opcién discrecional para el constituyente, ni buena ni
perversa.

En otro orden de ideas, si una regla constitucional notoriamente ilegitima
es (felizmente) incumplida y termina derogada por desuetudo, o por una inter-
pretacion mutativa por sustraccion, ese vaciamiento puede festejarse. Por ejem-
plo, los arts. 55, 89 y 111 de la constitucidén argentina demandan para ser
senador, presidente, vicepresidente y juez de la Corte Suprema, contar con un
ingreso econémico significativo (2.000 pesos fuertes de renta), y tal cldusula, de
corte oligarquico, bueno es que haya quedado ahora desconstitucionalizada por

una experiencia juridica que practicamente nunca la aplicé.

X. Colofén

A titulo de sintesis esbozamos estas proposiciones:
1. El concepto de “desconstitucionalizacién’, como tanto otros del derecho,
ha tenido muchas versiones. No obstante, es posible rastrear ciertos elemen-
tos comunes en ellas e intentar algo para su precision y determinacion.
2. Visualizado en este trabajo como el vaciamiento o desmontaje de normas,
principios o valores de la constitucién, puede afectar uno o varios segmen-
tos de ella y realizarse, de modo expreso o tacito, por distintos operadores
constitucionales, actuando individualmente o asociados en esa empresa.
3. La desconstitucionalizacién puede ejecutarse constitucionalmente, me-
diante reformas o enmiendas practicadas segun los dispositivos de la ley
suprema, o inconstitucionalmente, a través —principalmente- de practicas
o costumbres contra constitutionem, vias de hecho, interpretaciones mani-
pulativas de la ley suprema, o la sancién de normas subconstitucionales
opuestas a ésta, pero no declaradas inconstitucionales por los érganos cus-
todios de la supremacia constitucional.
4. La desconstitucionalizacion inconstitucional es, como regla, un fenémeno
axiologicamente desvalioso, pero ocasionalmente no (si produce el vacia-
miento de reglas o principios constitucionales notoriamente ilegitimos). La

desconstitucionalizacién operada por vias de reforma constitucional es en
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principio legitima, pero requiere que el procedimiento seguido y el nuevo
escenario normativo sean a su vez legitimos.

5. La desconstitucionalizacion se consuma definitivamente cuando el intér-
prete supremo de la constitucion la convalida, también de modo expreso o
tacito. Tal es la consolidacion juridica de la desconstitucionalizacién. La so-

ciolégica ocurre cuando logra consenso en una comunidad.
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El autoristarismo: perspectivas y balance

KARLOS NAVARRO'

I. En si mismo, el autoritarismo no es un fenémeno nuevo en América Latina.
Una breve hojeada a la ya amplia bibliografia sobre el autoritarismo en América
Latina deja perplejo al lector.

Al autoritarismo se le ha dado multiples adjetivos, como “dependiente’, “bu-

» >:

rocratico’, “corporativo

» « » « » «

) “fascista”, “bonapartista’, “militarista’, “estado policial’,
etc.

Lo cierto es que durante largo tiempo, el caudillismo y el militarismo han
sido rasgos dominantes de la vida politica en esta zona, en la que la democracia
ha sido mas una planta exdtica que el resultado esperado de una tendencia a
largo plazo.

Para Centroamérica, el siglo XIX significa el nacimiento y constitucién de
su sociedad, la configuracion social y cultural que le dard identidad e historici-
dad en el conjunto de las nuevas sociedades.

Sin embargo, la particularidad de las sociedades centroamericanas radica
en que surgen con una institucionalidad econdmica, politica y cultural marca-
damente feudal, como producto de la existencia de una estructura econémica
volcada a la exportacion de materias primas hacia Europa, lo que desarroll6 uni-
dades econdmicas sin una red territorial e institucional que cohesionara y que
otorgara identidades a los nuevos espacios sociales y politicos a nivel local y re-
gional, llevando a la generacion de territorios aislados entre si. Todo ello impidi6
la creacién de un mercado interno y de la institucionalizacién de las practicas

sociales mercantiles.

" Director del Instituto Iberoamericano de Estudios Superiores (IIES) de la Universidad
Santo Tomas de Nicaragua. Presidente de la Academia de Jurisprudencia y Legislacion
de Nicaragua.
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La naturaleza y las caracteristicas del Estado que surge y se consolida en esta
época ésta definida esencialmente por el tipo de relaciones econdmicas, productivas
y sociales que provenian del periodo colonial. Es decir, en el nuevo periodo hist6-
rico que se inicia después de la independencia, se mantuvo y reprodujo la estructura
econdmico-social heredada del periodo colonial, caracterizada por una bajisima
regulacion; y por una desarticulada estructura territorial.

En este contexto, la centralidad de la practica politica de las élites oligar-
quicas dominantes estaba orientada a la construccién del Estado, donde lo po-
litico estaba definido por la discusién y pugna de intereses entre los distintos
sectores y clanes familiares. Estas disputas giraban principalmente en torno a
los marcos juridicos e institucionales necesarios para la institucionalizacién,
funcionamiento y legitimacion del nuevo Estado, que se intentara construir bajo
los preceptos del Estado moderno y liberal que ya se configuraba en Europa.

No obstante, el que haya surgido un Estado sobre las bases econdmicas y
socioculturales del periodo colonial, significé, en la préictica, que se haya mon-
tado un constitucionalismo -o mejor dicho, una institucionalidad juridico-po-
litica- y una ideologia de caracter liberal sobre un sistema econémico y social
de cardcter feudal. Esta superposicion llevé a que se levantard un Estado liberal
dentro del esquema de relaciones sociales oligarquicas.

Este nuevo orden de cosas queda garantizado de manera formal por la
Constitucién Federal de Centroamérica de 1824 —calco imperfecto de la nor-
teamericana- fundada en los principios de legalidad y de division de poderes;
en el respeto de la propiedad, en la libertad de comercio e industria; y, final-
mente, el mantenimiento del orden publico y los derechos privados a través del
ejército y la policia.

Las funciones que asume el Estado en este modelo, al ser una copia del nor-
teamericano —con algunas minimas variantes— se reducian a la defensa nacional,
al mantenimiento del orden y la seguridad publica, la administracién de la Jus-
ticia y, en general, la formulacion de aquellas reglas juridicas minimas que hacen
posible el libre juego de los actores econdmicos en el mercado.

La tarea de esta Administracion esta orientada hacia la fuerza publica (ejér-
cito, policia) lo que es plenamente coherente con la concepcién del Estado

El sistema presidencial fue adoptado en América Latina siguiendo el mo-
delo americano, después de varios intentos de instituir sistemas ejecutivos co-

legiados. El modelo presidencial latinoamericano entroncé de manera perfecta
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con una tradicion cultural autoritaria y anti-pluralista; y esto garantizo la con-
tinuacion de las tradiciones personalizada, caudillistas y autocraticas de ejercer
el poder, y se asegur6 que los poderes legislativos y judicial tuviesen una posicién
débil y subordinada frente al poder ejecutivo. Y, muchas veces esta relacion Eje-
cutiva y legislativa, mas que formar un sistema de “contrapesos’, se convirti6 en
una relacién de mutuo bloqueo.

El siglo XIX, al tener un desarrollo histérico abrupto, inconclusas revolucién
burguesa que no pudieron desmantelar el autoritarismo absolutista, y que con-
solidara a la burguesia como la fuerza conductora de la sociedad y de paso, que
lograra unificar el poder politico y juridico, crear ejércitos y dar vida a una bu-
rocracia administrativa, surge una version autdctona y atrofiada de Estado, in-

dependientemente de su orientacién ideoldgica, y de su forma de gobierno.

II. A pesar de haber transcurrido varias de décadas de expansion productiva y
de estimulos modernizantes, en Nicaragua no se logra descomponer del todo
las estructuras sociales preexistentes al momento de la independencia; que se
caracterizan por un orden semi-feudal.

Con este sistema de relaciones productivas se consolida el fenémeno del
clientelismo que, a pesar de tener su origen en las haciendas y de ser un sello
distintivo de las practicas sociales y politicas de la oligarquia, se transformard
en una caracteristica esencial de la cultura politica y, como tal, atravesara toda
la historia politica de Nicaragua a partir de expresiones mas elaboradas.

Al ser parte de las précticas politicas del régimen oligarquico, el clientelismo
se expandié y desarrollo también en los sectores urbanos en el siglo XX, donde
incluy¢ a funcionarios, administrativos, empleados de banca y de comercio, que
eran incorporados al sistema de relaciones clientelares mediante su adhesion a
las directivas del partido del poder y su adaptacion, como valores propios, de
los modelos de vida y de comportamiento que ofrecia el sistema politico.

Mas tarde, ya institucionalizado como practica social, el clientelismo poli-
tico se constituye en el instrumento mas eficiente para recibir cualquier tipo de
apoyo, a través de la promesa de dar u otorgar un beneficio a quien se compro-
mete a brindarlo.

Su origen viene dado por la coexistencia de estructuras de poder desiguales
y asimétricas, junto con el desarrollo de lealtades interpersonales basadas en el
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favoritismo. Una vez institucionalizado como préctica cultural se convierte en
un sistema de relaciones de reciprocidad, utilizado como mecanismo de inter-
cambio comunitario y de integracion social. En este sistema de relaciones de re-
ciprocidad se conjugan el prestigio y el poder.

La expresiéon maxima de este sistema lo encontramos en el periodo de la
dictadura de la familia Somoza, como en los gobiernos de Vargas en Brasil (1930
a 1945y 1950 a 1954) y de Perén en Argentina (1946 a 1955), y se caracterizo
por crear una coalicion multiclasista de intereses urbanos e industriales, que in-
cluye a la élite industrial y al sector popular urbano

En lo politico-administrativo esta época estd marcada por un impulso cen-
tralizador que lleva ya en 1936, primer aio de gobierno de Somoza Garcia, a la
supresion de la autonomia municipal y a la sustitucién de alcaldes electos por
Juntas Locales nombradas por el ejecutivo.

Es notable, y ain paradéjico, el hecho que durante este periodo, poco a
poco, el Estado fue ampliando sus funciones y se transformé en un agente pro-
tagdnico del desarrollo -hacia adentro, que tenderd a generar mecanismos y es-
trategias de desarrollo econdmico a través de un capitalismo de Estado que sera
un instrumento que cambiard las estructuras econdmicas y sociales del pais, ya
que fomenta la industrializacion sustitutiva de importaciones; invierte en obras
de infraestructura, expande los servicios publicos y promueve cambios estruc-
turales con el fin de integrar a los sectores medios y populares.

Para cumplir estos objetivos, la accién del Estado se hacia fundamental, en
tanto era el Unico instrumento que podia generar una intervencién capaz de
crear las condiciones iniciales para el desarrollo, corrigiendo para ello la estruc-
tura social que impedia la expansién interna del mercado y, con ello, la emer-
gencia de una sociedad moderna.

Es decir, ante la inexistencia de bases e instituciones sociales que pudiesen
llevar por si solas a cabo el proceso de modernizacion y desarrollo, se defini6 al
Estado como el tnico instrumento capaz de generar las estrategias e implemen-
tar las medidas tendentes a crear y consolidar las practicas sociales de una eco-
nomia capitalista, asi como de promocionar el desarrollo y regular la
distribucion de la riqueza.

El tipo de Estado que surge a partir de los postulados de la CEPAL es el de-
nominado “Estado desarrollista”, y el modelo de desarrollo que se encuentra
asociado a éste es el modelo de Industrializacién por Sustitucion de Importa-
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ciones, que en términos generales buscaba la industrializacién través de la sus-
titucion de bienes de consumo “simples’, cuya elaboracién no requeria una alta
tecnologia, y cuya rentabilidad estaba asegurada por la manutencién de un mer-
cado cautivo a través de una alta tasa impositiva a los bienes importados.

A este sistema que se impone en los afios 60, se le llama politicamente bu-
rocratico autoritario. Entre las caracteristica principal de este sistema es que es
“excluyentes” y tienen un énfasis no democratico.

Los actores principales de la coalicién dominante son los tecndcratas de
alto nivel -militares y civiles, de dentro y de fuera del Estado- que colaboran en
estrecha asociacion con el capital extranjero. Esta nueva élite elimina la compe-
tencia electoral y controla severamente la participaciéon politica del sector po-
pular.

IIL Los afios ochenta en Nicaragua, vivié una guerra civil, que destruyo la econé-
mica, dejo miles de muertos, mutilados, exiliados, la destruccion de la infraestruc-
tura, una inmensa deuda externa. Sin embargo, la nota mds caracteristica de este
periodo es que ante la carencia de la mds elemental infraestructura administrativa,
y ante la falta de un plan de reforma administrativa, se dio una identificacién po-
litica y administrativa del partido y del Estado, que se manifestd en todo el territorio
nacional y de forma marcada en las zonas rurales.

El escritor y en ese momento Vice —presiden del pais Sergio Ramirez, cali-
fico este orden de cosas, como “feudalismo institucional’, es decir un grado de
descoordinacion entre instituciones que en muchos casos actuaban de espaldas
las unas de las otras, sino en abierta competencia por esferas de poder. Escribe:
“Esta identificacion fue especialmente grande en el campo y en los sectores mas
alejados, donde los delegados del FSLN eran en muchas ocasiones la tinica pre-
sencia “institucional”. Lo que unido a su prestigio y peso politico, hacia que la
poblacidn se dirigiera a ellos para asuntos tanto de naturaleza politica como ad-
ministrativa. Esta identificacion continu6 mas alla de los primeros afios y en ge-
neral se vio reforzada por la guerra, que impuso una mayor unidad del Estado,
el Ejército y el FSLN, a través de lo que se llam6 “mando tinico’, implantado a
principios de 1985”.

De esta forma, el Estado y la Administracion publica fue creciendo de una
manera desordenada, no planificada, y a veces en direcciones contradictorias,
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lo que acentu6 la competitividad, el feudalismo institucional, las duplicidades e
incluso las contradicciones legales entre los organismos estatales.

A lo que el Vicepresidente le llamo “mando unico” no era més la expresion
del Estado Burocratico-Autoritario , en donde el Estado se caracterizaba por
anular todos aquellos mecanismos politicos y democraticos con el fin de impo-
ner por la fuera su control, pero con un discurso de izquierda.

En los afos noventa, el resultado de las elecciones fue el triunfo de la coa-
licién de Partidos Politicos identificado como Unién Nacional Opositora
(UNO). En los primeros aios de gobierno, la Presidenta Violeta Barrios de Cha-
morro implement6 un programa de reforma al Estado (Programa de Estabili-
zacion Econdmica y Ajuste Estructural de la economia, con la ayuda del Fondo
Monetario Internacional (FMI) y la Asociacién Internacional para el Desarrollo
(IDA) del Banco Mundial que centr¢ sus esfuerzo en la estabilizacién y balance
de los indicadores macroeconémicos, a partir del elevado déficit fiscal, resultado
de aproximadamente 10 afios de politica expansiva de Estado.

Se establecié entonces un programa de reforma, con enfoque reduccionista.
Este tipo de estrategia sera la que se impondra a nivel latinoamericano, y es lla-
mada comtinmente como “ajuste estructural”. Sin embargo, estas politicas per-
seguia: la racionalizacién del papel del gobierno y del tamafio del sector publico,
la liberalizacion del comercio, del sistema financiero, la reduccion del gasto pu-
blico, del déficit fiscal, la modernizacion del sector productivo, la descentrali-

zacién y la privatizacion de los servicios publicos.

IV. El socialismo del siglo XXI fue un concepto originalmente formulado en 1996 por
el socidlogo alemdn Heinz Dieterich Steffan, que surgi6 como «producto de la reflexion
sobre el socialismo soviético-oriental del siglo XX». El término adquirié difusion mun-
dial desde que fue mencionado en un discurso por el entonces presidente de Venezuela,
Hugo Chavez, el 30 de enero de 2005 desde el V Foro Social Mundial

A pesar del nombre, el modelo propuesto por los socialistas del siglo XXI
sigue teniendo una fuerte carga de autoritarismo, apuestan por el proteccio-
nismo, por liderazgos carismaticos, populistas y por rechazar las instituciones
y la institucionalidad. Ademads, promueven la relacion directa entre el lider par-
lamentos y los partidos.
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En América Latina el autoritarismo y el populismo ha demostrado tener,
histéricamente, gran capacidad de resistencia y habilidad para ir mutando a lo
largo del siglo XX y el XXI.

De esta forma, el populismo ha ido mostrando su capacidad de resistencia
a desaparecer, madurando en terrenos apropiados: las crisis politicas e institu-
cionales, asi como las crisis econémicas y sociales que acaban siendo excelentes
caldos de cultivo, ideales para que germinen, crezcan, se desarrollen e incluso
muten.

En América Latina existe un caldo de cultivo que favorece tales fuerzas: el
de la desafeccidn e insatisfaccion ciudadana hacia un Estado ineficiente y un
sistema de partidos que no articula adecuadamente las demandas y que esta
bajo la sombra de la corrupcion. Una ciudadania, que ha progresado social-
mente, pero que, con el bajo crecimiento econdémico

Y en América Latina existe un caldo de cultivo que favorece tales fuerzas:
el de la desafeccion e insatisfacciéon ciudadana hacia un Estado ineficiente y un
sistema de partidos que no articula adecuadamente las demandas y que esta
bajo la sombra de la corrupcion. Una ciudadania, que ha progresado social-
mente, pero que, con el bajo crecimiento econdémico.

En realidad, lo que esta aconteciendo en el panorama politico latinoameri-
cano es la cuesta abajo de una “cierta” forma de gobernar.

El catedratico Manuel Alcéntara, ha concluido que el populismo autoritario
ha regresado a Ameérica Latina producto de la desafeccién politica, dudas en el
modelo econémico impulsado en los ochenta y noventa, creciente brecha social,
reformas decepcionantes y fuerte desgaste y descreimiento de la ciudadania con
respecto a los partidos tradicionales.

El populismo crece en la medida en que las instituciones democraticas son
débiles y el contexto de crisis propicia la emergencia de liderazgos demagégi-
cos.

Los regimenes populistas han sesgado la libre competencia electoral, res-
tringida la libertad de las asociaciones de interés y han incrementado el nivel
de represion, unas politicas publicas de distribucion de recursos estatales a sec-
tores marginales, en forma de asistencialismo y alianza con sectores oligarquicos
tradicionales y fuerzas armadas.

Lo cierto que como se le llame, el caudillismo y el militarismo siguen siendo

regimenes dominante en la region, y la democracia una ilusién en el siglo XXI.
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Reflexiones sobre el falseamiento del Estado de derecho’

LAURA CHINCHILLA™

Muchas gracias Humberto, es un gusto compartir con este panel tan destacado.
Ciertamente mi participacion creo que contrasta muchisimo con los abordajes
sOlidamente fundamentados en consideraciones juridicas, lo que pretendo ba-
sicamente es contextualizar lo que estamos viviendo: entre otras cosas el dete-
rioro de los estandares democraticos un poco lo que decia el doctor Aragén es
tratar de abordar un poco mas lo que son las garantias politicas y las garantias
sociales y como se estdn expresando cosas que a su vez sin duda alguna estd
afectando al estado de derecho y trataré también de ajustarme al tiempo que
segun me habian indicado son diez minutos si puedo hacerlo en menos tiempo
asi lo haré.

Lo primero que corresponde destacar es algo que es muy evidente pero en
estos tiempos hay que subrayar muchos de estos conceptos y estas nociones y
es que la democracia y el estado de derecho son dos ingredientes indispensables
de una misma ecuacién ahi a donde se empieza a debilitar la democracia ter-
mina por arrastrar consigo al estado de derecho y viceversa. La democracia no
es mas que un conjunto de reglas de medios, que definen el como alcanzar cier-
tos fines en el marco de la convivencia social, de manera que gobernar en de-
mocracia es comprender que los fines que se pretenden alcanzar a través del
gobierno cuentan tanto o mds que los medios y que nunca pueden ser al revés.

Es decir nunca el fin puede justificar los medios y por eso usualmente la
presa preferida de los politicos inescrupulosos o con débiles convicciones de-
mocraticas, como son los autdcratas o los populistas que se han puesto desafor-
tunadamente de moda, es esa presa preferida precisamente el estado de derecho;
porque es lo que me incomoda es lo que me estorba y lo que se interpone entre

" Politéloga y Ex presidente de la Reptiblica de Costa Rica.
™ El presente texto reproduce lo mds textualmente posible, la exposicién brindada.
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mi voluntad o los fines que percibo y el poder regulado a partir de esas normas.
De manera que no hay la menor duda, sobre la importancia del tema que ustedes
han estado tratando en tanto el estado de derecho es el mas importante garante
de la democracia frente a los excesos de la politica y de quienes ejercen el poder.

Ahora ;qué esta pasando con ese marco mds amplio de la democracia o lo
que ustedes han llamado en este foro la des-democratizacién?, bueno, lo primero
que hay que decir es que es un fendmeno global antes mas de alguna manera
enfocado o limitado a las mds jovenes democracias aquellas que surgieron en la
tercera o cuarta ola democratica del mundo. Sin embargo en los tltimos afios,
es un fendmeno global y eso que llamamos la recesion democrdtica estd alcan-
zando también a las democracias mas viejas o que creiamos mas maduras del
mundo.

Veamos algunos de los indices por ejemplo, la unidad de inteligencia de la
Economics que trabaja uno de los indices sobre democracias mas sélidas del
mundo, analiza mas de 160 paises a través de cinco variables, y viene reportando
un deterioro continuo de la democracia en el mundo desde hace aproximada-
mente seis afios. Ciertamente algunos paises concentran mas ese deterioré como
Hungria, Polonia, Rumania, Serbia, Turquia, India, Filipinas, Ucrania, Pakistdn
y en América Latina, particularmente los casos mas evidentes son Nicaragua y
Venezuela, este ultimo es desafortunadamente el retroceso democratico mas
grande a nivel global que ha tenido lugar.

Por su parte otra institucién muy sélida con la cual colaboro, que es la ini-
ciativa democratica IDEA, en su informe de estado global de la democracia mas
reciente, nos recuerda que la proporcién de democracias que se estan erosio-
nando, ha registrado un aumento constante y en frente a lo que acontecia en la
década pasada, es decir en esta ultima década, se ha duplicado el nimero de de-
mocracias en el mundo que estan evidenciando algun tipo de deterioro.

;Cudles son esas variables que vienen mostrando, el mayor nivel de desgaste
el mayor nivel de deterioro? niimero uno, lo que alcanza el funcionamiento del
gobierno y muy particularmente en los mecanismos del control sobre el go-
bierno de rendicién de cuentas, de separacion de poderes, del respeto a institutos
fundamentales de la democracia como la independencia judicial, haciéndolo
sobre esta ultima por la via no solamente de los mecanismos mas tradicionales,
tales como nombramientos de magistrados, ampliacion a veces de salas claves

con tal de controlar la voluntad de esas salas judiciales, sino también por la via
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de la manipulacién de los financiamientos a los poderes judiciales; pero también
ahora, a través de las tecnologias digitales mediante la desinformacion sobre los
temas judiciales.

El otro componente son las libertades civiles y muy particularmente y no
accidentalmente, la libertad de expresiéon muy asociada a un mecanismo fun-
damental del control del poder politico como es la libertad de prensa, que re-
porta un deterioro muy grande en muchisimos paises del mundo.

Finalmente el tema de los procesos electorales, en como se estd definiendo
la participacion, vemos limitaciones en la misma pero también de manera muy
destacada, los aspectos que tienen que ver con el pluralismo politico y el acoso
ante los partidos politicos que se oponen a los partidos oficialistas.

sPor qué estamos viendo este proceso de des-democratizacién o deterioro
de la democracia?, pues las razones son diversas pero por lo menos de los foros
globales de los que soy parte, muchos de ellos que elaboran informes globales
cada afio, podriamos decir que hay unas cuatro causas especialmente impor-
tantes, a saber: primero el fendmeno de las desigualdades sociales y no sola-
mente medidas en términos de asignaciéon de recursos de acceso a las
oportunidades, sino lo que llamamos también las desigualdades percibidas. La
encuesta global de valores nos indica, que uno de las preocupaciones mas gran-
des que tienen los ciudadanos en el mundo, es precisamente el percibirse muy
rezagado en el acceso a las oportunidades frente a lo que denominan las élites
politicas o las élites econdmicas.

En segundo término, la incertidumbre que se viene produciendo también
a nivel global frente a la revolucion tecnoldgica y su impacto especialmente en
el mundo del trabajo que empieza a dejar evidentemente expuestos a muchos
trabajadores, particularmente en el mundo de la post pandemia.

En tercer término el tema de la corrupcion, cada vez son mas las democra-
cias con un alto nivel de corrupcién, mucha de esa corrupcién percibida, tiene
efectos sociales y finalmente la masificacion de los procesos de desinformacion,
recordemos que la desinformacion existe desde que la informacién misma
existe.

Las noticias falsas existen desde que las noticias mismas existen, pero las
redes sociales se han convertido en una caja de resonancia que ha amplificado
el efecto de todos estos procesos, el efecto mas perverso que ha tenido todos
estos factores que explican el deterioro de una serie de variables asociadas a la
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democracia es precisamente, la erosion de la desconfianza ciudadana en las ins-
tituciones.

De acuerdo al informe de IDEA vy cito textualmente, no ha habido un mo-
mento en la historia moderna o por lo menos desde la década de los treinta del
siglo anterior, en que se haya cuestionado mas el valor la viabilidad y el futuro
de la democracia. En américa latina ya hoy, predominan los ciudadanos indife-
rentes, es decir aquellos que expresan decir o que dicen que les da igual si estan
viviendo en una democracia o en una autocracia; la caida en el apoyo a la de-
mocracia en nuestros paises pasé de un 60 por ciento que la apoyaba a inicios
de la década del presente siglo a practicamente un 40 por ciento al dia de hoy.

Esto a su vez también explica, el alarmante crecimiento del populismo de
la retérica y comportamientos autoritarios en el liderazgo politico, que sabemos
son precisamente liderazgos con muy pocas o débiles convicciones democraticas
y un enorme desprecio por las instituciones de la democracia, de manera que
basicamente lo que tenemos es un cuadro complejo y cierro diciendo, porque
ya mas bien me pase que algo que tiene de particular los procesos de des-de-
mocratizacion que estamos siendo testigos en estos tiempos; frente a otros pro-
cesos del pasado.

Es que estos retrocesos democriticos, ocurren desde el interior del sistema
democratico mismo, a través de reformas legislativas muchas veces y constitu-
cionales decisiones politicas. Muchas veces avaladas ellas, por las mayorias me-
diante procesos referenciales y sin ningun tipo de eufemismo, bien podemos
decir, que son golpes de estado que se gestan a la luz del dia y en cdmara lenta,
que no se dan en un solo acto mediante asonadas militares sino en procesos
continuos, pero con las mismas consecuencias que se han vivido alli en donde
los golpes militares en el pasado mataron las democracias de muchos de nuestros
paises.

De manera que son momentos complejos, de gran desafio para muchas ins-

tituciones democraticas pero ciertamente también, para el estado de derecho.
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El falseamiento de la legalidad

MANUEL ARAGON REYES'

|. Advertencia preliminar

He optado por redactar esta ponencia con fidelidad a su necesaria extension li-
mitada y al caracter coloquial y directo de su exposicién. De ahi que renuncie a
las citas doctrinales y jurisprudenciales propias de un estudio académico, asi
como a la extension que éstos suelen tener. Ademads, creo que, de esa manera, el
texto serd mas facilmente comprensible por quienes, no siendo juristas, accedan
a él, sin que su brevedad y la ausencia de citas merme en modo alguno la ade-
cuada comprension del texto por quienes si sean juristas profesionales, pues tra-
tandose aqui de temas nucleares y basicos de su saber, ha de presumirse que
dominan sobradamente la materia y que dichas citas, por ello, serian ociosas
por perfectamente conocidas por cualquier estudioso del Derecho bien infor-

mado.

II. El principio de legalidad en sentido amplio

Desde un punto de vista material, que identifica la “legalidad” con la “normati-
vidad”, cabe entender que, en tal sentido, el principio de legalidad supone, de
un lado, la sumision positiva de los poderes publicos al Derecho, de manera que
sus actos han de descansar necesariamente en las atribuciones que el Derecho
les confiere y, de otro, la sumisién negativa de los ciudadanos al Derecho, por-
que no deben quebrantar las restricciones u obligaciones que el Derecho les im-

" Catedratico emérito de Derecho Constitucional de la Universidad Auténoma de Ma-
drid. Magistrado emérito del Tribunal Constitucional de Espafa. Académico de Numero
de la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion de Espania.
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ponga. En este sentido amplio, pues, el principio de legalidad no es otra cosa
que la base juridica que sustenta al Estado de Derecho.

Como no existe, realmente, sumision al Derecho si no se cuenta con garan-
tias efectivas de su cumplimiento, el control aparece como condicién impres-
cindible para que pueda hablarse, con propiedad, de Estado de Derecho.
Controles de todo género: sociales, politicos y juridicos, pero, en especial, con-
trol judicial, que es el control objetivo irrenunciable. No hay Derecho, ni dere-
chos, sin jueces independientes que los tutelen. De ahi que la existencia de un
control jurisdiccional llevado a cabo por una organizacién judicial indepen-
diente (condicién para la objetividad de su control) sea un requisito necesario
para que exista un auténtico Estado de Derecho. Su falseamiento, en consecuen-
cia, puede producirse tanto cuando el Derecho no cumple la doble funcién que
tiene el principio de legalidad en el sentido amplio que se estd describiendo,
como cuando se falsea el control jurisdiccional, bien porque los jueces no sean
independientes del poder politico, bien porque los jueces se extralimiten en el
cumplimiento objetivado de su control.

Ahora bien, este examen amplio del falseamiento del Estado de Derecho es
justamente el objetivo de la Opening Session que celebramos, y que se desarro-
llard mediante las diversas ponencias que en este acto se van a exponer. Entre
ellas, las que me han antecedido, pues la primera consecuencia del principio de
legalidad en sentido amplio es la sumision a la norma suprema que encabeza el
ordenamiento juridico: la Constitucion. Y, en consecuencia, el mayor riesgo que
corre el Estado de Derecho es el falseamiento del principio de constitucionali-
dad.

Este falseamiento puede consistir tanto en que la Constitucién no cumpla
con la funcion que ha de desempeiar, porque no establezca una limitacion del
poder ni garantice la libertad (es decir, porque no sea una auténtica Constitu-
cion, aunque asi se la denomine oficialmente: Constitucién meramente semdn-
tica), cuanto en que, pese a tener la Constitucion un contenido adecuado, no
sea efectivamente cumplida por los poderes publicos (Constitucion meramente
nominal, es decir, en el fondo, como se ha dicho en frase célebre, una “hoja de
papel que el legislador puede reescribir a su capricho”), sin que rijan las garantias
juridicas que aseguren dicho cumplimiento, bien por carencia de ellas o bien
por la falta de independencia de los controles jurisdiccionales al servicio de di-
chas garantias.
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A ello ya han dedicado, con solvencia, sus exposiciones los doctores Allan
R. Brewer-Carias y Nestor Pedro Sagiiés, y a los controles y, en especial a la exi-
gencia de una justicia independiente, dedicardn sus exposiciones los ponentes
que intervendran después.

A mi me corresponde examinar un aspecto concreto del Estado de Derecho,
el del principio de legalidad en sentido estricto, no en sentido amplio, asi como

a su falseamiento. Eso es lo que haré a continuacion.

II1. El principio de legalidad en sentido estricto

Considerado de manera restringida, al principio de legalidad ya no se identifica
con la sumision a la totalidad del ordenamiento, sino a uno de los tipos de nor-
mas que lo integran: las leyes, en su condicién de normas primarias infracons-
titucionales. En consecuencia, el riesgo que debo analizar no es el de la
“desconstitucionalizacidn’, sino en concreto el de la “deslegalizacion” o mds exac-
tamente, el de la degradacion de la ley y del principio de legalidad que le acom-
pana. Y desde la perspectiva del control, tampoco trataré del falseamiento del
control de constitucionalidad, sino del control de legalidad. Con una precision
anadida: no me referiré al falseamiento de ese control desde el punto de vista
organico, pues a la justicia independiente se dedicaran otras ponencias, sino
desde el punto de vista normativo, esto es, examinando como se falsean, a veces,
por el poder politico, las exigencias que en la produccién de actos y de disposi-
ciones impone el principio de legalidad.

Dicho lo anterior, conviene dejar claro lo que el principio de legalidad en
sentido estricto significa, que es, como se sabe, la vinculacion positiva del Eje-
cutivo y la Administracién a la ley, de manera que s6lo pueden hacer aquello
que le ley les permite, y la vinculacién negativa de los ciudadanos a la ley, de
forma que pueden hacer todo (principio general de libertad que es la base de
un ordenamiento democratico) menos lo que la ley les prohibe.

De ahi se derivan una serie de consecuencias, primero en cuanto a la sumi-
sién del poder a la ley, que son, de un lado, el entendimiento restrictivo de los
supuestos de apoderamiento al Gobierno para dictar normas con fuerza de ley,
bien por delegacién parlamentaria, bien en situaciones de urgencia y, de otro,
la interpretacion también estricta, de la subordinacién del reglamento a la ley,
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tanto porque no pueden entrar en materias reservadas a la ley, cuanto porque
no puede modificar lo que las leyes hayan establecido sobre cualquier materia
por ellas regulada. La reserva de ley y la subordinacién completa del reglamento
alaley son, asi, un requisito esencial del principio de legalidad.

Y en cuanto a la relacién entre los ciudadanos y la ley, la consecuencia que
se deriva es que sdlo por ley pueden establecerse obligaciones ciudadanas, entre
ellas, y no unicamente, las tributarias; que s6lo por ley pueden limitarse (con
apoyo constitucional, por supuesto, pues las leyes han de respetar su contenido
esencial) los derechos de los ciudadanos; y que solo por ley pueden establecerse
sanciones, ya sean penales o administrativas.

También del principio de legalidad se deriva una condicién respecto de la
misma ley: en un Estado democratico de Derecho, la ley ha de ser producto de
la voluntad democritica expresada en el parlamento, lo que significa, primero,
que el parlamento ha de ser democratico, producto de elecciones por sufragio
universal, libre, igual y secreto, trasparentes, abiertas, sin restricciones, a la libre
competencia entre partidos o agrupaciones ciudadanas, organizadas por una
Administracion electoral independiente y sometidas al control jurisdiccional;
segundo, que en el procedimiento legislativo parlamentario no puede cercenarse
el pluralismo politico representado en la Camara; y tercero, que los Gobiernos
no pueden coaccionar, de ninguna manera, la autonomia legislativa de la Ca-
mara.

Cuando cualquiera de todos estos requisitos, sobre la ley, y sobre las rela-
ciones de la ley con el Gobierno y la Administracion, se incumple, se falsea el
principio de legalidad, que es lo que veremos a continuacion.

V. El falseamiento de la legalidad por su uso inadecuado

4.1. En las situaciones de emergencia. La pandemia del Covid-19 como banco de
prueba

Las medidas publicas adoptadas para hacer frente a la pandemia sanitaria que
desde hace un afio se ha extendido de manera global nos ofrecen un buen ejem-
plo de acerca de como, a través de dichas medidas, ha podido falsearse la lega-
lidad, en unos casos por el uso abusivo del Derecho de excepcién vy, en otros,
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cuando no se ha acudido a él, sino al Derecho de la normalidad para atajar la
crisis, por el uso inadecuado de ese Derecho, pues ambos instrumentos juridicos
se han utilizado en determinados paises en relacién con la pandemia.

No voy a referirme con detalle a las condiciones constitucionales para la
puesta en marcha del Derecho de excepcidn, pues ello sobrepasaria el objeto
concreto de mi ponencia. S6lo advertiré que en el Estado constitucional y de-
mocratico de Derecho no son admisibles los apoderamientos constitucionales
al Ejecutivo para actuar sin limites en situaciones de emergencia. Los plenos po-
deres, en definitiva la dictadura constitucional (la vieja dictadura comisoria del
Derecho Romano) para hacer frente a situaciones de crisis (naturales, sanitarias,
sociales, econémicas o politicas) que por su gravedad no puedan ser resueltas a
través del Derecho ordinario, no son férmulas compatibles con un Estado cons-
titucional y democratico de Derecho.

De ahi que los controles politicos propios del Estado democratico no deban
ser abolidos en situaciones de excepcién, ni tampoco los controles jurisdiccio-
nales propios del Estado de Derecho. De manera que, desde el punto de vista
de una correcta teoria constitucional, el Derecho de excepcion ha de estar limi-
tado, material y procedimentalmente. Si en algun pais esto no se cumpliera,
nuestra obligacion de juristas es denunciarlo y proponer, de constitutione fe-
renda, su reforma.

Dicho lo anterior, no me ocuparé de los defectos de constitucionalizacién
que aun existe en determinados paises acerca del Derecho de excepcion, pues
ello no es cometido de mi ponencia, pero si a los defectos de legalizacion que,
incluso cuando el Derecho de excepcion esta correctamente previsto en la propia
Constitucion, se han venido produciendo como consecuencia de que las medi-
das adoptadas han excedido de las previsiones constitucionales. Ello ha ocurrido
en algunos paises. Por citar el caso que mejor conozco, me referiré a Espana.

En Espafia, efectivamente, el texto constitucional cumple fielmente las con-
diciones teéricas del Derecho de excepcion ya aludidas mas atras. Las situaciones
de emergencia (en Espafia: estados de alarma, excepcion y sitio) estan previstas
en la Constitucion (art. 116) de manera material y procedimentalmente limitada:
el Gobierno, para declarar cualquiera de esas situaciones y poner en marcha el
Derecho de excepcioén, y prorrogarlo, ha de contar con la intervencién del Con-
greso de los Diputados, intervencién también necesaria para sus prorrogas; tie-

nen unos plazos exactos de vigencia (salvo, por razones elementales, el supuesto
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del estado de sitio); se asegura que durante la vigencia de esas situaciones no
podra disolverse el Congreso, ni interrumpirse su funcionamiento, asi como
tampoco el de los demds poderes constitucionales del Estado. Si bien, como es
propio de las situaciones de emergencia, su declaracién y prérroga pueden con-
tener prescripciones limitativas de derechos fundamentales (e incluso de la dis-
tribucion de territorial de competencias), s6lo mediante los estados de excepcion
y de sitio (no el de alarma) podran suspenderse algunos (tasados) de esos dere-
chos (art. 55.1 de la Constitucién). Creo, de manera objetiva, que Espaiia cuenta
con uno de los Derechos de excepciéon mdas adecuados a lo que la teoria consti-
tucional exige.

Sin embargo, si examinamos las medidas de emergencia adoptadas en Es-
pafa para hacer frente a la pandemia (todas bajo la cobertura del estado de
alarma) cabe detectar un criticable apartamiento de lo que la Constitucion pres-
cribe. Asi, en el primer estado de alarma declarado el 14 de marzo de 2020 y
que, con sucesivas prorrogas, estuvo en vigor hasta el 21 de junio de ese afio, no
solo se limitaron derechos, sino que también, a mi juicio, se suspendieron de-
rechos (de libre circulacién, reunién y libertad de empresa), que es algo que la
Constitucién no permite mediante el estado de alarma. Y en el segundo estado
de alarma, declarado el 25 de octubre y atn en vigor, el Gobierno opté por de-
legar en las comunidades auténomas la determinacion de las medidas limitativas
a adoptar, algo que, en mi opinioén, el Derecho constitucional de excepcién no
permite, ademas de que se haya prorrogado, no por quince dias como la Cons-
titucion prevé, sino por jseis meses! hasta el 9 de mayo de 2021. No creo, ademas,
que sirva, como excusa de esa exorbitante duracidn, el hecho de que el propio
Congreso (por mayoria) la hubiera aprobado, pues la intervencion parlamenta-
ria cada quince dias no es una potestad disponible por la propia Camara, sino
una obligacién constitucional que a ella se le impone y por eso una potestad a
la que no puede, en Derecho, renunciar.

Por otra parte, en el periodo intermedio entre esos dos estados de alarma,
es decir, entre finales de junio y finales de octubre, en el que se opt6 por hacer
frente a la pandemia mediante la utilizacion, no del Derecho de excepcién, sino
del Derecho de la normalidad, el Gobierno endosé alas Comunidades Auténomas
la responsabilidad de actuar escudandose en que el Estado carecia, en materia sa-
nitaria, de competencias para ello, cuando resulta que eso manifiestamente no es
asi pues la Constitucion, en esa materia, atribuye al Estado la competencia exclu-
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siva para la legislacion basica y la coordinacion en todo el territorio nacional.
Ello origino, ademas, la adopcién, por reglamentos autondmicos, de medidas
limitativas de derechos sin suficiente cobertura legal.

El control jurisdiccional capaz de corregir esos apartamientos de la Cons-
titucion estd siendo ineficaz, pues, de un lado, en cuanto a las medidas que se
tomaron durante la vigencia del Derecho de la normalidad, las reclamaciones
judiciales ordinarias dieron lugar a resoluciones contradictorias en distintos 4m-
bitos territoriales; y en cuanto a las medidas que se tomaron durante la vigencia
del estado de alarma, los recursos de inconstitucionalidad (que son los que co-
rresponde dada la fuerza de ley de las declaraciones y las prorrogas) que en su
dia se interpusieron adn estan sin resolver por el Tribunal Constitucional, re-
traso que quizas podria ser reprochable, pero que también se explica por la ca-
rencia, en la Ley Orgénica del Tribunal, de un procedimiento especial, preferente
y sumario, dentro del proceso de inconstitucionalidad de las leyes, para las re-
clamaciones frente a la declaracion y prorroga de los estados excepcionales.

Por lo demas, las consecuencias de todo orden (sanitarias, econémicas y
sociales) de estas actuaciones publicas (en uso de los poderes de excepcion o de
los poderes ordinarios), tan escasamente adecuadas a la Constitucion, han sido
patentes: un alto grado de ineficacia para hacer frente a la crisis. Cuando el De-
recho se tuerce, el Derecho se venga, venganza que se traduce en inseguridad
juridica y, por ello, en inseguridad social por el incumplimiento de los fines a
los que el Derecho ha de servir.

Pido disculpas por haberme extendido al examinar el caso espafiol, pero
me ha parecido necesario porque muestra un ejemplo de los defectos que, en
plano de la legalidad, y para hacer frente a la pandemia, se han venido produ-
ciendo también en otros paises, no de manera idéntica pero si similar a lo suce-
dido en Espana, tanto si se ha hecho un uso no constitucionalmente adecuado
del Derecho de excepcidn, como (y asi ha sido en algunos paises, entre ellos Ale-
mania) si se ha acudido exclusivamente al Derecho de la normalidad (al Derecho
ordinario). En ambos supuestos, estamos asistiendo, en el panorama interna-
cional, a falseamientos, en mayor o menor grado, del principio de legalidad.

Cualquier jurista bien informado que haya observado con detenimiento las
medidas publicas adoptadas para hacer frente a la pandemia ha podido detectar,
en la mayoria de los paises, lo que antes acaba de decirse: tanto el uso inmode-
rado del Derecho de excepcion, en unos casos, adoptando medidas que exceden
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de lo que para ese Derecho la Constitucion ha previsto, como, en otros, el desvio
del Derecho de la normalidad, adoptando medidas de Derecho ordinario que
se han apartado de las reglas que, para el Derecho de la normalidad, también la
Constitucion prescribe. En este ultimo caso, limitandose derechos de los ciuda-
danos sin suficiente cobertura legal, o ampliando indebidamente las competen-
cias del poder Ejecutivo, con ruptura de la divisién y equilibrio de poderes que
la Constituciéon determina. Y, en no pocos paises, hibernando al parlamento,
que debe ser, sin duda alguna, el centro de legitimidad del sistema (sea éste pre-
sidencialista o parlamentario), y cuyos cometidos no deben burlarse, ni en el
Derecho de excepcion ni el Derecho de la normalidad.

4.2. En la legislacion gubernamental de urgencia

Es comun (o al menos, muy frecuente) que las Constituciones apoderen al Go-
bierno para adoptar normas con fuerza de ley por razones de urgencia. Esta fi-
gura, que no tiene nada que ver con el Derecho de excepcion, pues pertenece al
Derecho de la normalidad, precisa de garantias suficientes para que ese modo
extraordinario de legislar no sustituya a la ley parlamentaria; asi, respecto del
presupuesto de hecho habilitante, la necesaria interpretacion restrictiva de la
urgencia y la necesidad de la posterior intervencién parlamentaria, y respecto
de las materias que pueden regularse, la exclusion de aquellas que afectan a las
instituciones principales del Estado y a los derechos de los ciudadanos. Tales
precauciones son indispensables para que el Gobierno no suplante al parlamento
en la legislacion y, en definitiva, para que esta legislacion gubernamental no se
convierta en un modo ordinario de legislar.

Sin embargo, sucede que en muchos paises, desde hace tiempo, y no sélo
con ocasion de la pandemia, se ha venido haciendo un uso abusivo de la legis-
lacién gubernamental de urgencia (en forma decretos-leyes o normas similares
aunque no tengan esa denominacién) con el indebido desplazamiento de la ley
parlamentaria. La pandemia simplemente ha intensificado ese abuso, que venia
de mucho mas atras. La conversién, de manera ordinaria, del Gobierno en le-
gislador mediante el uso inmoderado de la legislacion de urgencia supone, sin
duda, un grave quebranto del Estado de Derecho, que, aparte de en la Constitu-
cion, descansa en la ley como expresién de la voluntad popular representada en
las Camaras.
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Por acudir al ejemplo que mds conozco, en Espaiia, al decreto-ley se ha acu-
dido, en el ultimo decenio, con una frecuencia igual o superior a la legislacion
parlamentaria, como he denunciado en mi reciente libro, Uso y abuso del de-
creto-ley; y en el ultimo afo, 2020, se han dictado 39 decretos-leyes frente a slo
14 leyes parlamentarias. Estos datos de 2020 se refieren al Derecho ordinario, al
margen del gran nimero de disposiciones dictadas en ejercicio de Derecho de
excepcion. El panorama de elusion del parlamento no puede ser mas sombrio.
Asi como la suplantacion del parlamento por el Gobierno no puede ser mas re-
prochable. Cuando de manera usual y ordinaria el Gobierno se convierte en le-
gislador, ese desvio del principio de legalidad resulta incompatible con el Estado
constitucional y democratico de Derecho.

4.3. En la legislacién gubernamental por delegacién parlamentaria

La posibilidad, constitucionalmente admitida en determinados paises, de que,
por razones, no de urgencia, sino de complejidad técnica, el parlamento delegue
en el Ejecutivo la facultad de dictar normas con fuerza de ley, puede originar
un falseamiento de la legalidad si la delegacion parlamentaria no impone limites
exactos, tanto temporales (plazo tasado para el ejercicio de la delegacién) como
materiales (fijacion de las bases o principios de los que no puede apartarse el re-
sultado de la delegacion).

Estas condiciones suelen darse en la mayoria de los casos, pero no obstante,
en algunos otros, puede observarse que la delegaciéon parlamentaria es tan
abierta que deja un amplio margen para la regulacién gubernamental, con que-
branto del significado de la ley (norma cuya capacidad de regulacién no deriva
de la voluntad del Gobierno, sino de la voluntad democratica expresada en el
parlamento) y del sistema de divisiéon de poderes. Por supuesto que el falsea-
miento de la ley también se da cuando, existiendo tales limites en la delegacion
parlamentaria, estos no son observados por el Gobierno a la hora de poner en
practica dicha delegacion.

De ahi la necesidad de que estén implantado los suficientes controles para
remediar tales desvios de la legalidad, en especial controles jurisdiccionales
sobre la inconstitucionalidad de una ley parlamentaria de delegacién sin limites
y sobre la ilegalidad (y al mismo tiempo también inconstitucionalidad) de una
regulacién gubernamental que no cumpla con los limites de la delegacion. El
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problema es que dicho falseamiento de la legalidad quedaria sin remedio si el
control jurisdiccional fallara, bien por su indebida aplicacion, bien porque ese
control no reuna las condiciones de independencia y solvencia técnica que le

dan sentido. Y esto esta sucediendo en algunos paises.
4.4. En la degradacion normativa de los preceptos legales

Otro modo, cada vez mas frecuente, de falseamiento de la legalidad consiste en
el desvalor normativo de la propia ley. Me refiero a la redaccion de preceptos
legales que no contienen auténticas normas juridicas (precisas, directamente
aplicables) o principios juridicos (“derecho condensado” del que cabe deducir,
objetivamente, consecuencias normativas), sino mera proclamacion de inten-
ciones, o proposiciones tan indeterminadas o abiertas que, de un lado, dejan un
espacio practicamente en blanco al Ejecutivo para desarrollarlas y, por otro, no
s6lo impiden su aplicacién inmediata, sino que, ademas, dejan un margen (de
discrecionalidad y a veces de libertad) tan amplio a su comprensién que con-
vierte a la interpretacion de las mismas en una tarea practicamente impredecible.
Estas leyes, programaticas o meramente didacticas, suponen un modo inacep-
table de legislar, no so6lo por la abdicacién que realizan del correcto ejercicio de
la potestad legislativa parlamentaria con el consiguiente debilitamiento de la di-
visién de poderes, o por quebrantar la buena técnica legislativa, sino, lo que es
peor, por vulnerar el principio de seguridad juridica. Los jueces, en esos casos,
ala hora de interpretarlas, en lugar de ser los aplicadores de las normas se con-
vierten, de hecho, en los libres creadores de ellas.

4.5. En el activismo judicial

En este caso no me refiero al activismo judicial derivado del caracter no estric-
tamente normativo de algunos textos legales, que hace que su interpretacion sea
una tarea practicamente libre, que es lo que he examinado antes, sino al acti-
vismo judicial representado por determinadas actuaciones judiciales que, sim-
plemente, no respetan la ley. Ello puede suceder cuando, sin apreciar su
inconstitucionalidad, los 6rganos judiciales deciden no tener en cuenta a la ley
en la resolucion de los casos. Este es hoy un problema de muy especial relevancia
y actualidad, porque, al margen de supuestos absolutamente criticables de libre
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apartamiento judicial del deber de sumisién judicial a la ley, lo que mds frecuen-
temente suele suceder es que dicho apartamiento esté relacionado con una com-
prension inadecuada del principio de constitucionalidad o del llamado principio
de “convencionalidad”

El principio de constitucionalidad, correctamente entendido, significa que
para que una ley no se aplique por considerarse injusta ha de apreciarse primero
su inconstitucionalidad (bien por el poder judicial ordinario en los sistemas de
control difuso, bien por la jurisdiccion constitucional en los sistemas de control
concentrado). De manera que, sélo por ser inconstitucional y razonarse asi, la
ley, en tales casos, puede ser inaplicada (o anulada). Si no se cumple esa condi-
cioén, el activismo judicial que pretende, al margen de la ley, realizar “justicia
material” (ateniéndose a las convicciones politicas o morales del juez) y no “jus-
ticia formal” (respetando la ley y las formas que del Derecho prescribe) ha de
entenderse inconciliable con el Estado constitucional y democratico de Dere-
cho.

El llamado principio de “convencionalidad” significa el otorgamiento a los
tratados internaciones (especialmente a los tratados sobre derechos humanos)
de una fuerza similar a las Constituciones, de manera que el juez, ante la con-
tradiccién de una ley con uno de esos tratados, debe hacer prevalecer éste e ina-
plicar la ley que lo contradiga. Esta labor ha supuesto, sin duda, un paso adelante
en la internacionalizacién de los derechos humanos, mds aun cuando lo que se
da es una “transnacionalizacion” de ellos por la existencia de convenios especi-
ficos de reconocimiento cuya fuerza de obligar estd ademads garantizada por la
existencia de tribunales a los que compete vigilar su interpretacion y aplicacién
(casos de la Corte Interamericana de Derechos Humanos o del Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos).

Sin embargo, un uso inadecuado de ese principio puede llevar a desnatura-
lizarlo. Y asi sucede cuando un juez nacional aparta a la ley por entenderla con-
tradictoria con el tratado en supuestos no previstos exactamente por el tratado,
o0 en casos en que la jurisprudencia de aquellos tribunales no esta clara o no ha
impuesto de manera incondicionada la solucién que el juez nacional pretende
extraer de ella. O cuando, al existir contradiccion entre el tratado y la Constitu-
ci6én nacional, no ha apelado primero al procedimiento debido para salvar dicha

contradiccidn.
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En tales casos (no infrecuentes hoy), el principio de “convencionalidad” no
debe amparar la postergacion judicial de la ley, pues ello significaria incumplir
los deberes que el Estado de Derecho impone.

4.6. En el uso de la potestad reglamentaria

Desde hace afios el Estado de Derecho estd siendo gravemente amenazado en
determinados paises por la indebida expansién normativa de los reglamentos.
Con esto no me refiero a que el nimero de reglamentos sea superior al de leyes,
que ello es perfectamente comprensible por razones derivadas de la necesaria
capacidad de intervencion y regulacién que han de tener los Ejecutivos en el Es-
tado democratico de nuestro tiempo.

Lo que debe denunciarse es otra cosa: la regulacion reglamentaria indepen-
diente de la ley, esto es, no subordinada a laley. Y eso sucede cuando los regla-
mentos invaden la reserva de ley, o cuando modifican materias reguladas por la
ley. Y puede ocurrir en cualquier campo de la actividad normativa, pero con
mayor gravedad ain cuando recae sobre un ambito especialmente sensible para
al Estado democratico como es el de los derechos ciudadanos. Si, sobre cualquier
materia, el reglamento no puede tener capacidad reguladora si no esta apode-
rado por la ley, cuando se trata de derechos, el reglamento no puede, de ninguna
manera, regular, pues sdlo la ley es el instrumento debido para ello, de manera
que, tal materia, inicamente puede actuar, como complemento de ley, y siempre
que la ley le haya habilitado expresamente para ello, en la regulacién de cues-
tiones adjetivas y de detalle, no en cuestiones sustantivas. La ley no puede esta-
blecer habilitaciones en blanco a favor del reglamento.

Silaley lo hiciere, estaria falseando el principio de legalidad. Falseamiento
en el que también incurriria el reglamento si, con una habilitacién legal vulne-
radora de ese principio, o sin habilitacién legal alguna, introdujera reglas sus-
tantivas en la regulacion de los derechos de los ciudadanos. Este desprecio, por
la misma ley de su funcion reguladora, o por el reglamento de la funcién de la
ley que la Constitucion determina, supone, como ante dije, una forma, lamen-
tablemente extendida, de falseamiento del Estado de Derecho.

Y no cabe justificar esa actuacion exorbitante de los reglamentos con el ar-
gumento (a veces utilizado) de que el poder ejecutivo recibe también una legi-
timacién popular, ya que en el Estado constitucional democratico (ya sea
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presidencialista o parlamentario), la potestad legislativa no reside en el gobierno
(que en todo caso, directa o indirectamente, solo descansa en una fraccion de
la representacién: la mayoritaria), sino en el parlamento (en el que esta repre-
sentado el pluralismo politico y por ello toda la sociedad). En definitiva, no re-
sulta admisible apelar al principio democratico para justificar un poder
reglamentario fuera de le ley, salvo que ese principio democratico se falsee vy,
con €, la divisién de poderes de la que no puede desligarse.

V. El falseamiento de la legalidad por abierta destruccion de la misma

5.1. La destruccién del Estado de Derecho

El analisis que se ha venido haciendo con anterioridad esta referido al falseamiento
del principio de legalidad en Estados que cumplen, al menos en cuanto a sus ca-
racteristicas generales, con la condicién de Estados de Derecho, aunque, desde el
punto de vista del principio de legalidad, fallen o tengan defectos que conviene sub-
sanar. Cosa bien distinta es el de los paises en los que el Estado de Derecho no es
que tenga defectos, sino que no existe, por haberse destruido, pese a que la Cons-
titucién que asi lo proclame no haya sido formalmente abolida.

Ello ocurre en las mal llamadas “democracias iliberales”, y digo mal llamadas
porque un término asi encierra dos afirmaciones contradictorias. Democracia
iliberal es un oximoron, dado que democracia sin libertad no es democracia.
Por eso prefiero en esos casos hablar de dictadura, que no deja de serlo porque
haya eufemisticamente una norma denominada Constitucion, cuando resulta
que esa Constitucion ha perdido su vigencia por haber sido derogada, de facto,
por un sistema de poder politico que se sostiene y acttia en abierta contradiccién
con ella. Sila Constitucidn ya no es la norma suprema, por haberse eliminado
los controles que garantizan tal superioridad, en especial el control jurisdiccional
independiente, y, en consecuencia, no puede cumplir con eficacia su doble fin
de limitar el poder politico y garantizar los derechos de los ciudadanos, lo que
sucede es que ni hay Constitucién ni hay Estado constitucional ni hay Estado
de Derecho.

Aqui ya no nos encontramos con defectos de una realidad juridica imper-
fecta que pueden, y deben, subsanarse, siendo nuestra obligacion de juristas la
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de proponer las mejoras convenientes para ello; sino ante situaciones que, por
ser abiertamente contrarias a los mismos fundamentos del Estado de Derecho,
deben, sin concesiones, denunciarse y combatirse, auspiciando, no reformas
concretas, sino su radical transformacién. Funcién que debemos asumir, de ma-
nera firme, y por supuesto pacifica: utilizando las armas de la razén que son
las propias de nuestra condicién de juristas.

En un Estado democrético el poder publico no puede estar por encima o al
margen del Derecho, por la sencilla razén de que sélo dentro del Derecho pue-
den garantizarse la libertad y la igualdad y asegurarse una paz ciudadana asen-
tada en la dignidad de las personas. En definitiva, sin el Estado de Derecho,
ninguno de esos fines puede conseguirse.

De ahi que el Estado democritico, social y de Derecho sea un sistema en el
que no cabe prescindir de cualquiera de sus tres elementos. S6lo mediante el
Derecho puede garantizarse la democracia. S6lo es legitimo el Derecho si es de-
mocratica su emanacion y si el propio Derecho en sus contenidos cumple con
la concepcion material de la democracia. S6lo puede haber un Estado social
efectivo si es, al mismo tiempo, democratico y de Derecho. Si asi no sucede, lo
que habrd, simplemente, serd una dictadura, basada en la fuerza o disimulada
bajo el manto de la demagogia. Hoy, aunque pervivan aun ciertos casos, no es
ya la dictadura militar el modo mas genuino de la tirania, sino otro menos bru-
tal, pero quizas mas grave: el populismo, que es, por desgracia, una lacra exten-
dida en el panorama politico de nuestro tiempo.

Las consideraciones que anteceden estan relacionadas con el principio de
legalidad en sentido amplio y por ello no voy a extenderme mas sobre ellas, pues
exceden el ambito concreto de mi ponencia. Sélo las he recordado porque el
quebranto de la legalidad también se emplea como sinénimo del quebranto del
Derecho, situacién que histéricamente pretendié eliminar el Estado constitu-
cional, al propugnar que “el gobierno de los hombres” fuera sustituido por “el
gobierno de las leyes”.

5.2. La destruccién de la legalidad
Ateniéndome, pues, al cometido de mi ponencia, de lo que ahora trataré es de

la destruccion de la ley en su significacidn estricta, esto es, de la ley que debe
emanar de la voluntad popular representada en el parlamento. En tal sentido,
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no pueden revestirse con el nombre respetable de la ley aquellas que, por caren-
cia de un auténtico parlamento democratico, se producen en las dictaduras que
aun existen, lamentablemente, en algunos lugares del mundo.

Pero tampoco merecen el caracter de leyes las que se dictan en un Estado
con parlamento auténticamente representativo si éste ha sido falseado, pues re-
sulta obvio que la ley se destruye si el parlamento ya ha sido destruido, bien por
desapoderarle de sus potestades propias (entre ellas, y muy principalmente, la
legislativa), bien por haberlo suspendido o suplantado. Lo que sucede si el poder
politico evita la renovacion del parlamento a través de elecciones parlamentarias
democraticas, transparentes y abiertas o si el poder politico, para desactivar al
parlamento democratico, crea al margen suyo una camara no democratica que
lo sustituya o invalide. La ley, en sentido constitucional-democratico, habria
sido destruida, pues a las decisiones tomadas por un poder que ha suspendido
o amordazado al parlamento o por una cdmara que ilegitimamente lo hubiera
suplantado, ya no puede llamarselas leyes, aunque asi lo pretendieran.

Esta forma de destruccién de la ley se produce hoy en algtn pais iberoa-
mericano, destacadamente en Venezuela, a la que s6lo, eufemisticamente, podria
calificarse de Estado constitucional democratico. Y aqui se revela muy bien la
exactitud de un axioma constitucional: que la destruccién de la ley no significa
sdlo la destruccién de una fuente del Derecho, sino la del Derecho en su con-
junto, o lo que es igual, que en el Estado democrético no pueden separarse al
principio de legalidad en sentido estricto y el principio de legalidad en sentido
amplio, pues cuando el primero se vulnera, también, inevitablemente, se vulnera
el segundo.

El Estado de constitucional y democratico de Derecho no admite compar-
timentos estancos: si la ley cae también esta cayendo la Constitucion; si cae el
parlamento democratico también esta cayendo la democracia; sila independen-
cia judicial no estd garantizada, el Estado de Derecho desaparece.

Una sabia maxima del Derecho Romano, aplicable tanto a las relaciones pri-
vadas como a las instituciones publicas, dice asi: “Vigilantibus non durmientibus
iura succurrunt”. Esto es, “vigilando y no durmiéndose se protegen los derechos”.
Los juristas debemos no olvidarla en el ejercicio de nuestro particular saber: que
no es otro que ensefar y practicar las exigencias que el Estado de Derecho im-
pone. Sélo una vigilancia constante puede impedir que el Estado de Derecho se
malogre. Esa es nuestra responsabilidad. La de ejercer una vigilancia perma-
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nente para que la exigencias del Estado de Derecho sean observadas, por los
particulares, pero sobre todo por los poderes publicos, denunciando los casos
en ello no se haga y procurando su remedio, como nuestras propias y pacificas

armas, que no son otras que las de la razén.

VI. Conclusiones

Hoy el mundo esta experimentando, en casi todos los lugares (aunque en algu-
nos de manera mds grave), un decaimiento de las razones del Derecho, o si se
quiere, del buen Derecho, que no es otro que el constitucional-democritico.
Cunden los extremismos, los fundamentalismos, los movimientos identitarios,
la demagogia, en suma, pervirtiendo los principios nucleares de la democracia
representativa y de la igualdad de derechos de todos los ciudadanos. A ello se
suma un decaimiento de la division de poderes reflejado en la atonia de los par-
lamentos y en la prepotencia de del poder ejecutivo. Es cierto que, en algunos
paises, se estd reaccionando frente a esa deriva (por ejemplo, recientemente en
los Estados Unidos de América) y que en otros la infeccién todavia no ha llegado
a producirse con intensidad, pero también es cierto que ese mal se extiende,
amenazando a la forma politica (la democracia constitucional) que ha deparado,
histéricamente, las mejores oportunidades para el progreso y la convivencia pa-
cifica.

Puede que la democracia constitucional esté en crisis, pero de ella no se sale
pervirtiéndola, sino mejorandola por medio de reformas que la aproximen a las
necesidades de nuestro tiempo. Reformas para mejorar el funcionamiento de
los partidos politicos; la eficacia y centralidad de los parlamentos; la potencia-
cion de los controles; la independencia, agilidad y eficacia de la justicia; la ejem-
plaridad de los politicos y de las instituciones; la consecucion de la igualdad; y,
en fin, la extension entre los ciudadanos de la cultura civica. Pero todo ello sin
poner en cuestion los principios a los que la democracia constitucional no puede
renunciar, so pena de desaparecer. Entre esos principios se encuentra uno fun-
damental: el del respeto al Derecho y, por ello, a la ley, cuyo cumplimiento han
de garantizar unos tribunales auténticamente independientes.

Ese es el reto urgente que nuestro tiempo nos plantea, pues a la actual pan-
demia sanitaria (de tan graves efectos para la vida, la sociedad y la economia)
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se ha sumado otra pandemia de mayor alcance y mas dificil solucién, a mi juicio:
la pandemia politica que cabalga a lomos de la demagogia (con impetu acre-
centado gracias a las nuevas técnicas de comunicacion, entre ellas las llamadas
redes sociales). Para esta otra pandemia no existen mas remedios que los deri-
vados de la defensa de la institucionalidad y del Derecho, pues fuera del Derecho
y las instituciones no puede haber seguridad, libertad, igualdad y prosperidad,
sino el regreso al hobessiano estado de naturaleza caracterizado por la lucha de
todos contra todos, donde los fuertes siempre triunfaran sobre los débiles y
donde la sociedad estara condenada al miedo, a la desesperacién y a la miseria.

Por ello, el Estado constitucional y democratico de Derecho no tiene alter-
nativas. Defenderlo es hoy, pues, obligacion de todos, y muy especialmente obli-
gacion de los juristas que ejerzan fielmente las funciones que su saber les ha
encomendado.
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Introduccidn a la Opening Session de La Paz (Bolivia)

RAMIRO MORENO BALDIVIESO™

No pudo ser mds propicia y oportuna la conferencia virtual en La Paz, Bolivia
previa al verificativo del congreso de la World Juris Association - WJA que se
llevard a cabo en Barranquilla, Colombia en diciembre de este afio.

Con el ciclo de conferencias inaugurado en Caracas, se dio una continuidad
importante a través de las distintas ponencias presentadas por eminentes juristas
de esta parte del mundo.

Sin duda, un factor que llamo la atencién y marcé la diferencia fue la dis-
cusion de fondo del Falseamiento del Estado de Derecho que viene aconteciendo
en diversos paises latinoamericanos. Los expositores supieron darle un conte-
nido singular que se convirtio, por asi decirlo, en un factor de reflexién sobre lo
que esta pasando en sus respectivos paises.

Las conclusiones a las que los diferentes académicos expositores arribaron,
fueron coincidentes en la objetivacion del debate de fondo: la crisis legal/cons-
titucional con el condimento politico, por la que, atraviesan los diferentes paises,
en merito a multiples factores que van desde una desnaturalizacién de las cartas
politicas fundamentales, hasta concepciones de caracter populista vacias de con-
tenido con el objeto de abrir las posibilidades de hacer cambios innecesarios de
las estructuras legales de los paises con una serie de propuestas que desnatura-
lizan la conformacion del concepto de Estado de Derecho.

Puedo afirmar, que las reflexiones y los importantes aportes que hicieron
en la Opening Session de Caracas, fueron complementadas con las expuestas
en La Paz, trasuntando un conjunto de puntos de vista de dificil inobservancia,
con la mas certera realidad, de que estamos en una crisis en el contexto consti-

tucional que influidas por posturas politicas demagdgicas de diversa indole,

" Presidente de la Academia Nacional de Ciencias Juridicas de Bolivia.
” Realizada el dia 12.V.21.
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coinciden entre ellos para penetrar en los cimientos de los principios y garantias
establecidas en las constituciones politicas de los paises latinoamericanos.

Asi, frente a todos los hechos observados por los distinguidos panelistas,
considero que dieron coincidencias en la perspectiva de contar con un diagnos-
tico para que podamos plantear el resurgimiento del constitucionalismo frente
a los embates populistas y de politica que tienen el propdsito de debilitar, y por
qué no decirlo de anular el Estado de Derecho, o en su caso, contribuir de ma-
nera lenta y asentada hacia el falseamiento del Estado de Derecho y sus institu-
ciones con una anomia que cada vez es mds pronunciada.

Es de conocimiento que en algunos paises de la regién se llevaron a cabo
profundas reformas constitucionales. Mas de uno de ellos llevaron el sello de
una parcial indefension que apunta al debilitamiento de instituciones constitu-
cionales con la introduccién de supuestas instituciones modernizadoras del
constitucionalismo, pero que, sin embargo, solo sirvieron en algunos casos para
la perpetuacion de una determinada corriente politica partidaria en el poder.

Llama también la atencién de que instituciones propias que ejercen el con-
trol de la constitucionalidad, se encontraban en la labor de causar todavia mayor
confusion y desorientacion por su comportamiento al servicio del drgano eje-
cutivo, llegando incluso al paroxismo de desconocer el resultado de una insti-
tucién democratica de consulta, como es el referendo vinculante, para facilitar
la re-re eleccién de manera indefina, poniendo incluso en peligro la estabilidad
politica de un pais.

Sin embargo, en la actualidad y gracias al pronunciamiento oficial de insti-
tuciones internacionales, el panorama se clarifica, y es de esperar que no haya
mas despropdsitos y sofismas juridicos que lo inico que hacen es contribuir al
falseamiento del Estado de Derecho.

Finalmente, solo deseo expresar mi agradecimiento a nombre de la Acade-
mia Boliviana de Ciencias Juridicas de Bolivia, a todos los panelistas por sus
presentaciones a través de la utilizacién de la tecnologia que impidié que los
tengamos presentes por el azote de la pandemia del Covid 19, pero que no sig-
nifico una desventaja, mas por el contrario permitio el seguimiento de un nu-
mero mayor de asistentes al mismo.

De igual manera va nuestro agradecimiento a los directivos de la World Ju-
rist Association por su presencia y colaboracién en el verificativo del evento.
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Anomia de la constitucion boliviana

RAFAEL VERGARA SANDOVAL'

La anomia de la Constitucion boliviana necesariamente pasa por el rol del Tribunal
Constitucional, se puede decir que, en Bolivia se tiene un “Tribunal Constitucional”
al margen de la “Constitucién” como elemento importante que se resalta; al respecto,
se tocaran tres topicos importantes, esperando que en Cartagena de Indias en Co-
lombia se pueda ampliar y debatir con mayor intensidad el tema.

El primer tdpico, es la evolucion del sistema de control de constitucionali-
dad a partir de la primera Constitucion boliviana de 1826, con veintiuno refor-
mas constitucionales al 2009. La primera constitucién implement6 un control
politico de constitucionalidad mediante la Cdmara de Censores y posterior-
mente el Consejo de Estado. En 1883 de manera paralela se implemento un con-
trol de constitucionalidad difuso o norteamericano vigente hasta la reforma
constitucional de 1994, que a través de un procedimiento rigido de reforma
cumplié con el procedimiento de reforma constitucional; mediante la ley de ne-
cesidad de reforma y posteriormente con la ley de reforma constitucional. En
esta reforma participaron dos destacados juristas iberoamericanos, por un lado,
el profesor Carlos Santiago Nino, quien hizo labor de apoyo a Bolivia y fallecid
en 1992 al llegar a la ciudad de La Paz para asesorar en el disefio de control de
constitucionalidad y por otro lado, el profesor Francisco Ferndndez Segado?,

" Académico de numero 22 de la Academia Nacional de Ciencias Juridicas de Bolivia.
Profesor de Derecho Constitucional, Derecho Tributario y Argumentacion Juridica en
Pregrado y Posgrado de la Universidad Mayor de San Andrés, Universidad Catélica Bo-
liviana y San Francisco Xavier de Chuquisaca, Miembro del IBET y es Director Principal
del Estudio Juridico Vergara & Asociados. Ejercio funciones de Rector de la Universidad
Andina Simén Bolivar, sede central; Superintendente Tributario General y Director Eje-
cutivo de la Autoridad General de Impugnacién Tributaria.

% FERNANDEZ SEGADO, Francisco, La Jurisdiccion Constitucional en la Reforma de
la Constitucion de Bolivia 1994. En la Jurisdiccion Constitucional en Iberoamérica, Di-
kinson, Madrid, Espana, 1997.
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que dieron las pautas para que se implemente en Bolivia un sistema justicia
constitucional concentrada de tipo europeo o kelseniano.

El segundo topico es el disefio institucional en la reforma constitucional de
2009, que mantuvo el modelo concentrado de justicia constitucional con per-
versiones y desviaciones para asombro del mundo académico que vale la pena
comentar, y es que, por primera vez en la historia del sistema de justicia consti-
tucional concentrado se implementd lo que sus mentores denominan legitimidad
de origen, mediante la eleccién de magistrados por voto popular?’. Asi en Bolivia
se introduce la eleccién popular de magistrados, que se realizé por primera vez
el afio 2012 y por segunda vez el aflo 2017, con un rechazo mayoritario de los
ciudadanos donde el voto nulo y el voto blanco superaron el 60% y 70% respec-
tivamente, lo que implica que la legitimacion de estos magistrados definitiva-
mente es inexistente, ademds de muy cuestionada desde el punto de vista de lo
que plantearon los mentores del nuevo o (neo) constitucionalismo latinoameri-
cano®.

Nos quieren dar las pautas, que se ha discutido mucho en el constituciona-
lismo, de justificar ese alcance de lo que es la posicion contra mayoritaria de los
Tribunales Constitucionales, es decir, para estos mentores, mayoritario es de-
mocratico y contra mayoritario no es democratico, y Victor Ferreres hace una
excelente explicacion académica en su obra denominada en Defensa del control
de constitucionalidad europeo®, tema que académicamente que no esta agotado.

La anomia de la constitucion en Bolivia, en este topico se da por el impro-
visado disefo institucional del sistema de control de constitucionalidad imple-
mentado en el reforma constitucional de 2009, donde el constituyente boliviano
asesorado por juristas y socidlogos europeos, indujeron a un terrible error al
confundir el principio de representacion que corresponde a los 6rganos de re-
presentacion social con el principio de independencia e imparcialidad que co-

2 BOLIVIA, Constitucion 2009, Ver el Art. 198: Las Magistradas y los Magistrados del
Tribunal Constitucional plurinacional se elegirdn mediante ‘sufragio universal, segiin el
procedimiento, mecanismos y formalidades de los miembros del Tribunal Supremo de Jus-
ticia.

> VICIANO PASTOR, Roberto y Martinez Dalmau, Rubén, Fundamento Teérico del
nuevo constitucionalismo latinoamericano, en Viciano Pastor, Roberto y Villabella, Ar-
mengol, Carlos (coord.) Estudios sobre el Nuevo Constitucionalismo Latinoamericano, Ti-
rant lo Blanch, Valencia, 2012.

# FERRERES COMELLA, Victor, Una defensa del modelo europeo de control de consti-
tucionalidad, Marcial Pons, Madrid, 2011, pp. 153-154.
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rresponde al drgano de justicia constitucional, que hasta en sus términos son
contradictorios. Debido a que el elegir estos votos justificando esa legitimacion
de origen, genera un gran problema, hoy se tienen magistrados con aprobacién
casi inexistente y definitivamente poco o nada independientes y, muy poco im-
parciales, es un problema de disefio constitucional que se comenta y es un pro-
blema del debate.

El tercer topico, es el uso que se hizo de ese disefio institucional que se con-
vierte en un drama en el Estado Constitucional de Derecho, donde debe primar
la rigidez constitucional es decir, que por el principio de lex superior no puede
haber una lex inferior y una lex posterior que modifique esencialmente que es
lo que caracteriza una constitucién del Estado Constitucional y también una
constitucion normativista, que en esencia tiene que ser una constitucién que
mas alla de ser un elemento de principios, tiene que ser una norma viva que
todos los ciudadanos y las autoridades la cumplan.

El ejemplo del uso desviado del disefo institucional es la famosa Sentencia
84/2017 de noviembre de 2017, donde el denominado Tribunal Constitucional
plurinacional, haciendo un paréntesis, debemos sefialar que en Bolivia no existe
un Estado plurinacional mas atn cuando el art. 3 de la Constitucién boliviana
habla tinicamente de la nacién boliviana, no habla de muchas naciones y obvia-
mente se confunden con los arts. 8 y 9 de la Constitucion donde se habla de 36
lenguas o idiomas. Este paréntesis es importante, porque en la construccion se
habla de la nacion boliviana y no de varias naciones, debate inutil que tiene res-
puesta en la misma constitucion.

Luego de este paréntesis, debemos resaltar que el uso que se hizo del per-
verso disefio institucional dio como resultado la nefasto Sentencia 84/2017 por
el Tribunal Constitucional boliviano, dictada en noviembre de 2017, que en
esencia tiene dos contenidos. El primero, referido a las normas constitucionales
inconstitucionales y la segunda sobre el derecho humano a la reelecciéon presi-
dencial indefinida, que en palabras de Merton debemos entender como desvia-
cion del Tribunal Constitucional, con el unico objetivo de pronunciarse sobre
un pretendido derecho humano a la releccién presidencial indefinida, es decir,
que a través de un fallo se deja inaplicable e inconstitucional el texto de la cons-
titucion aplicando preferentemente el art. 23 de la Convenciéon Americana de
Derechos Humanos, sorpresa que dio como resultado que la Constitucién bo-
liviana ya no es pardmetro sino el objeto de control constitucionalidad, este es
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un fenémeno juridico digno de estudio, porque semejante desviacion constitu-
cional, nos permite concluir que para bien o para mal, sigue una ruta, que per-
sonalmente la identifico como la ruta del mal, que comenz6 en Costa Rica el
afio 2003 corazén y sede de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, que
después de 20 afios no se ha manifestado en absoluto sobre semejante decision,
desviacion que se repiti6 el afio 2010 en Nicaragua, el afio 2015 en Honduras y,
finalmente el aflo 2017 en Bolivia, que en este ultimo caso nos permite concluir
que nos encontramos ante “Un Tribunal Constitucional” al margen de la “Cons-
titucién” conforme se puede afirmar por las referidas sentencias espurias influi-
das por el denominado nuevo (neo) constitucionalismo latinoamericano o andino,
reformarmando la constitucion de facto o hecho, en evidente traicion al pueblo
soberano como explica Bobbio ex parte principi (desde la parte del llamado a
mandar) ex parte populi (desde la parte del pueblo, los llamadados a obedecer),
poniéndose estas Cortes o Tribunales Constitucionales de parte del principe,
esto es del gobierno de turno que pretendié perpetuarse en el poder, no obstante
que en el caso boliviano por refernedum del 21 de febrero de 2016, el pueblo bo-
liviano rechazo la pretendida reforma constitucional de la reeleccion presiden-
cial indefinida, traicionando la confianza del pueblo soberno para ponerse a
tavor del poderoso.

Estas reflexiones esperamos que nos permitan ampliar en la futura reunién
de Cartagena. La tinica forma de garantizar el Estado Constitucional de Derecho,
es que los juristas en estas actividades tengamos la mente clara y orientemos el
debate para que este tipo de fallos que desvirtuan la naturaleza del control cons-
titucional, y la esencia la defensa de las minorias del Estado de Derecho, es decir,
del imperio del gobierno de las leyes y no de las personas, no se vuelva a repetir
en otra parte de América Latina.
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Desconstitucionalizacién del orden socioeconémico en Chile

Jost Luis CEA EGANA”

Agradezco al Dr. Ramiro Romero Valdivieso, Presidente de la Academia Nacio-
nal de Ciencias Juridicas de la hermana Republica de Bolivia, la invitacion que
me ha extendido para intervenir en esta Opening Sessién del World Law Congress,
que se realizara en Cartagena de indias en diciembre del presente afio.

|. Participo con entusiasmo, preocupacion y esperanza

Entusiasmo porque el fortalecimiento del Estado de Derecho es y debe ser, es-
pecialmente en esta época, la misién principal y esencial del estudio, critica e
investigacion de cambios sustanciales y el futuro de esa institucion, hoy en crisis
en numerosos paises, varios de Iberoamérica. Sin un Estado de Derecho legitimo
en el marco de la democracia constitucional es inconcebible el respeto y pro-
mocioén de la dignidad humana y de los derechos y deberes inherentes a ella.
Participo también con preocupacion, pensando especialmente en Chile,
mi pais, pues desde octubre de 2019 atravesamos por un proceso de deterioro
progresivo de nuestro Estado de Derecho. En este momento me detengo nada
mas que a plantear esta tesis, la que confio desarrollar brevemente mas adelante.
Solo afirmo ahora que una Constitucién sélida y democréaticamente legitimada
se torna imposible para forjar la convivencia civilizada, si no se la respeta siem-

pre por gobernantes y gobernados, en su espiritu mas ain que en su letra.

" Abogado, Master en Derecho y Ciencia Politica y Dr. en Derecho. Es profesor titular
de Derecho Constitucional en la Pontificia Universidad Catdlica de Chile y en la Uni-
versidad de Chile. Fue Presidente del Tribunal Constitucional de Chile y es presidente
emérito de la Academia Chilena de Ciencias Sociales, Politicas y Morales; fue Presidente
del Instituto de Chile; autor de 15 libros y numerosas monografias en su especialidad.
Es Doctor Scientiae et Honoris Causa multiple.
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Finalmente, estoy aqui para manifestar mi esperanza. Lo hago sobrepo-
niéndome a los hechos que, al menos en mi pais, inducen a pensar que el por-
venir es bastante incierto. Los acontecimientos que singularizan al proceso
constituyente en Chile son dificiles de armonizar con las violaciones, graves y
reiteradas, que se cometen en contra de ahorrantes e inversionistas nacionales
y extranjeros, en los més distintos &mbitos y jerarquias, sin sanciones oportunas
y ejemplares. Debemos entender que Estado de Derecho y democracia vividos
de acuerdo a la Constitucion, son esenciales para entronizar un régimen huma-
nista efectivo. Quiero sentir confianza, pero los acontecimientos que relataré

son poco alentadores para ello.

II. Desconstitucionalizacién

Defino ese concepto diciendo que es la pérdida de vigencia, formal y sustantiva,
de la Carta Fundamental en vigor.

La desconstitucionalizacién puede ser subita y violenta, como en una revo-
lucién y su contraria; o ser parte de un proceso, lento y sostenido, que culmina
en la ruptura del orden institucional previsto en la Constitucion.

Son diferentes los hechos que llevan a una u otra de esas modalidades de
desconstitucionalizacién. En la hipdtesis de la subita y violenta pérdida de vi-
gencia nos hallamos ante la guerra civil, una revolucién, una contrarrevolucion,
o un putsch o golpe de Estado, todo invariablemente cruento y devastador. En
la hipétesis del proceso, lento y progresivo, la ruptura ocurre paso a paso, casi
imperceptiblemente para la mayoria de la poblacién, con asonadas, vandalismo,
violencia, despliegue de trotskismo y cierto apoyo de los medios de comunica-
cién. Se siembra, entonces, con paciencia y voluntad resuelta, esperando que
germine el fruto critico aguardado, o sea, la implantacion de un régimen politico
y socioeconémico nuevo entre una poblacion ya socializada en él.

La solidez del régimen institucional existente, o su fragilidad, una u otra
dependiente de lo arraigada que se encuentre la Carta Politica vigente, o su efi-
mera existencia nada mas que literal, explican los sucesos caracteristicos de cada
modalidad de desconstitucionalizacién comentada. ;Por qué sucede una y otra
de ellas? Tal vez, en las ideas resumidas se halla el principio de las respuestas,

pero no se olvide que Latinoamérica, con mds de 250 constituciones en su tra-
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yectoria, es el continente que mas experiencia ha sufrido en el tema y que, pa-
radojalmente, menos lecciones ha aprendido.

IIl. Reconstitucionalizacion

Es el anténimo de la desconstitucionalizacion y tiene una energia poderosa,
pero inferior a su opuesta. El éxito o fracaso de este proceso depende de la pre-
sencia real de lideres, de su voluntad de entendimiento sin exclusiones, en fin,
de paciencia y resistencia para afrontar los cambios demandados con caracter
stbito, por la oposicién intransigente.

Supone, por consiguiente, el reencuentro de lideres y pueblo con el valor
de la Carta Fundamental y el Estado de Derecho. Si hubo violencia y destruc-
cién, ambas se hicieron para recuperar la paz, la libertad y la solidaridad. ;Se
entiende, por lo comun, que es asi?

Tal restauracion del gobierno de las leyes es siempre dificil, conlleva una
larga y generalmente accidentada trayectoria. La actuacion de liderazgos sobre-
salientes, vuelvo a realzarlo, resulta ser determinante. Invariablemente conlleva
retrocesos en el orden socioeconémico, pero con el paso del tiempo va rena-
ciendo la prosperidad anhelada. Se torna obvio afirmar que es mas fécil des-

construir un orden constitucional que reconstruirlo.

IV. Constitucionalizacion del orden socioecondmico

Recuerdo que, en 1978, publiqué un ensayo titulado La Constituciéon Econémica
de Chile. En él, planteaba el imperativo de superar el concepto de Constitucién
doblemente reductivo: primero, a su sentido politico y juridico; y segundo, nada
mas que formalmente concebido.

Anhelaba detenerme en el rol de la Sociedad Civil y en la necesidad de in-
tegrar los ambitos publico y privado para alcanzar el desarrollo humano soste-
nido. Abogaba por la subsidiariedad y, con mayor énfasis, por la solidaridad.
Esos fueron mis ejes tematicos, acentuando que el primero de aquellos princi-

pios se torna inconcebible sin el segundo.
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Recibi numerosas criticas a ese ensayo. Algunas objeciones formuladas
desde la concepcion insostenible del constitucionalismo germinal, quiero decir,
el marco rigido, literal y estrecho de lo articulado segun el Derecho positivo y
delegando ampliamente el curso del progreso a politicas tipicas de la democracia
gobernada, sin participacién verdadera de la Sociedad Civil. Otros me enros-
traron la extension desmesurada que suponia articular en la Carta Fundamental
los principios del orden socioeconémico caracteristico de un sistema libre, igua-
litario y justo.

A pesar de los obstaculos, las ideas que expresé en 1978 quedaron, en me-
dida importante, incorporadas a la Constitucién de 1980. Redactadas breve,
clara y convincentemente fueron llevadas a la practica durante 30 afios, aproxi-
madamente, erigiéndose en disposiciones claves de la transicion exitosa desde
el régimen militar a la democracia.

La Constitucion chilena es la Carta Suprema vigente mds reformada del
mundo en la actualidad: 59 enmiendas que abarcan desde cambios orgénicos,
como la regionalizacién; modificaciones para promover la participacion de la
Sociedad Civil en el desarrollo humano; incorporacién de la transparencia en
las conductas de los érganos representativos; hasta el reconocimiento de nuevos
derechos esenciales, v.gr., sobre el derecho a la propia imagen y a la privacidad,
la educacién primaria, la gratuidad de la ensefianza en todos los niveles y el des-
pliegue de las artes y la creacion cultural. Pues bien, las normas relativas al orden
publico socioecondmico, todas novedosas, se mantienen intactas. Entre ellas,
decisivas han sido la libertad de emprendimiento empresarial, la autonomia del
Banco Central, la igualdad de trato en materia econémica y el respeto del dere-
cho de propiedad con funcion social efectiva.

V. Desconstitucioanlizacion paulatina

Chile tiene reputacion de ser un pais con instituciones asentadas ya por mas de
doscientos afios de vida republicana. Reconozco, sin embargo, que cada cuarenta
aflos, mas o menos, la Republica de mi patria entra en un proceso de tension
que llega a ser extrema, derivado de lo cual han sido las revoluciones de 1829 y
1891, y los golpes militares de 1924,1932 y 1973. Lo concreto y decisivo es que
Chile no ha tenido, desde 1810, un régimen politico estable o definitivamente
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institucionalizado. ;Por qué siempre padecemos la crispacion de animos entre
autocomplacientes y autoflagelantes? ;se sana ese flagelo excluyendo a unos u
otros por quienes sean los triunfantes en las elecciones populares?

Se ha querido superar tal inestabilidad reforzando el presidencialismo, al ex-
tremo de configurar un Congreso Nacional (parlamento) con atribuciones dismi-
nuidas. Esa formula ha sido constantemente criticada por los autoflagelantes que
exigen respetar el equilibrio de poderes entre las instituciones constitucionales y
los frenos y contrafrenos de unas con otras. ;Puede el semipresidencialismo ser la
solucion? ;o en la raiz yace un asambleismo de facto, inclinado al populismo?

El 25 de octubre de 2019 se congregaron en la ciudad capital de Santiago
de Chile alrededor de 1.200.000 almas. No hubo ahi, ni existe hasta hoy, ni un
solo lider politico, social, religioso o de otra naturaleza. Fue una masa reunida
pacificamente y, casi con certeza, para formular reivindicaciones ante los evi-
dentes problemas de miseria, pobreza, cesantia, endeudamiento por consu-
mismo, imposibilidad de acceder a las acciones de salud y carencia de seguridad
social digna de seres humanos.

Habian trascurridos treinta afios de gobierno admirado en Chile y el mundo
como ejemplar en el desarrollo humano; se habia avanzado en la reconciliacién
por la aplicacién de justicia, en la medida de lo posible, a las inauditas violaciones
de derechos humanos en dictadura; el orden socioeconémico iba siendo impreg-
nado de sentido social. Sin embargo, el asedio constante de los autoflagelantes seguia
conquistando adeptos, mas que nada en el centro del espectro politico. En sintesis,
nos encaminabamos a la segunda modalidad de desconstitucionalizacién ya ex-
plicada.

VI. Camino a una nueva constitucion

Nada se dijo aquel 18 de octubre sobre la nueva Carta Fundamental. Una se-
mana mas tarde, sin embargo, reaparecio la violencia, el terrorismo y el vanda-
lismo en las ciudades y campos de todo el pais. El gobierno actual, ya debilitado,
manifest6 su acuerdo en seguir el camino que lleva a la nueva Ley Suprema, se-
guramente asumiendo que asi seria restablecida la paz en la sociedad. Tal pre-
suncion estuvo lejos de cumplirse, porque mi patria sigue sufriendo las asoladas

de los extremistas urbanos y rulares. Desde entonces se vocea el eslogan del libro
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en blanco para referirse a la edificacion, desde los cimientos removidos, de la
anunciada Constitucion. ;Era la Carta Fundamental responsable de ese mantra?
30, como otros pueblos latinoamericanos, nos encaminabamos al sindrome de
un constitucionalismo mégico para resolver los problemas?

Llevamos repartidos 54 mil millones de délares en gastos sociales desde el 18
de octubre de 2019. Hoy se debate implantar un ingreso minimo, asegurado y uni-
versal, que bordea los US. $1.000 mensuales y que eleva a $64 mil millones la cifra
recién sefialada. El gobierno hace sus ultimos esfuerzos por calmar el ambiente en-
rarecido llamando a la oposicion radicalizada a actuar responsablemente. jPero hay
elecciones a la vista y nadie quiere perder el cargo! El 14 de junio el gobierno anun-
cié un nuevo esfuerzo: US. $26 millones adicionales para gasto social.

Atravesamos tiempos de ingobernabilidad. En parte, el relato precedente
sirve para explicar las causas y el curso de los acontecimientos. Pero falta decir
y espero hacerlo con energia y claridad, que es ineludible combatir el populismo
y su hermana, la demagogia, elevadas a cimas — hasta hoy ignoradas- en mi pais
iFuimos un pais sobrio y dejamos de serlo! ;Cémo volveremos a nuestras tra-
diciones legitimas? ;seremos exitosos en ellos? ;cuan opuesto al populismo de-
vendria retirar cerca de US. $90 mil millones, de los cuales hoy gozan el 11% de
la fuerza laboral sin trabajo y sin deseo de trabajar?

VII. Asambleismo populista

Esas patologias sociopoliticas y econémicas se practican violando el orden pu-
blico socioeconémico articulado en la Constitucion. Principalmente, se usurpan
las facultades exclusivas del Presidente de la Reptiblica en punto a defender la arre-
metida populista en favor de desembolsos fiscales desfinanciados. El Tribunal
Constitucional, que tendria que resolver graves diferencias politicas mediante la
Constitucion, ha intervenido igualmente en este desorden proclamando que las
violaciones a la Ley Suprema se resuelven mediante criterios extrajuridicos, es decir,
politicas mal entendidas. Los jueces, en general, siguen la linea trazada en pro de
la desconstitucionalizacion enunciada. El Banco Central, que es lejos la institucién
mas prestigiada, advierte que la desmesura en el gasto publico y el retiro de gran
parte de los ahorros para previsién social, hard retroceder la situacion de la po-
blacién un siglo comparado con el presente.
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VIll. Mirada al futuro

sPuede concluirse que la nueva Constitucién gozara del respeto que la Carta
Fundamental hoy vigente, tan modificada, no ha logrado més de 40 afos des-
pués de su implantacién? Dudosa, al menos para mi, es la respuesta. No diviso
la reconstitucionalizacién como un propdsito facil; ni siquiera se insinda el tema.

La eleccién de la Convencion Constituyente, el 15y 16 de mayo de 2021,
ha profundizado los enigmas que nos aquejan. Se anuncian paros nacionales
sino se libera a delincuentes y terroristas actualmente procesados por vanda-
lismo, saqueos, incendios de templos, museos o terrorismo. Se alega que son
presos politicos, ignorando que en Chile a nadie se persigue ni encarcela por
sus ideas politicas. Alarma el acceso a los medios de comunicacién y a las
redes sociales de convencionales que proclaman el rechazo a todo entendi-
miento con los partidos politicos. No se divisa, realmente, cémo se llegard en
la Convencion a los 2/3 de sus miembros para aprobar las normas del nuevo
Cddigo Politico. Y, al finalizar, tampoco percibo reacciéon que detenga la des-
constitucionalizacién que prosigue sembrando obstaculos al futuro, v gr., el
retiro de todos los fondos previsionales para evitar su estatizacion por el que
resulte ser el nuevo gobierno.

Ni se alude, pues tampoco se argumenta, a la inmensa tarea de reconstitu-
cionalizar, al cabo de muchos aflos, de la nueva Constitucién. ;Sera semejante
a una planta que florece en el desierto?

A pesar de todo, quiero ser moderadamente optimista. Me fundo en que,
211 afios de trayectoria democritica, en general impecable, llevaran a la ciuda-
dania por la senda a una nueva Constituciéon mediante la conducta responsable
del poder constituyente derivado, hoy regulado en la reforma constitucional de
diciembre de 2020. Estoy conciente de los obstaculos que se levantaran para ello,
uno de los cuales ya se anuncié con el desconocimiento de las reglas de esa re-
forma para, en reemplazo de ella, implantar la asamblea constituyente con el ca-
ricter de poder originario y, por ende, absoluto y soberano infalible.

El resultado de la eleccién de gobernadores regionales, efectuada el 13 de
junio de 2021, nos reanima en la capacidad de resolver tantos enigmas, pues el
extremismo asambleista resulté derrotado, aunque por margen estrecho. Los
comicios, presidencial y parlamentario, de noviembre y diciembre del presente

afo, demostraran si podemos perseverar en la concrecion de un régimen so-
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cioeconémico de mercado o, por el contrario, seguimos en la ruta al populismo
que culmina en estatismo.

El dilema, entonces, estriba en fortalecer la legitimidad del orden socioe-
conoémico existente, con claro acento en la solidaridad, o seguir hundiéndonos
en la desconstitucionalizacién, sin razones para suponer que la detengamos al

menos antes de una generacion.
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El falseamiento del Estado de derecho en el Pert

MARIO CASTILLO FREYRE

Antes de entrar al tema que me compete, debo precisar que esta intervencion la
hago a titulo personal, por la generosa invitacién de ustedes y por la delegacion
que hizo en mi el seflor presidente de la Academia Peruana de Derecho, doctor
Radl Ferrero Costa. Mis palabras, entonces, no representan a la Academia de
mi pais, ni a su presidente. S6lo me representan a mi.

La democracia en América Latina estd en serios problemas.

Prueba de ello es, precisamente, la intensa labor que vienen realizando las
Academias de Derecho de los paises iberoamericanos sobre el tema central que
viene motivando todos estos encuentros; a saber, el falseamiento del Estado de
derecho.

Hace varios meses, la primera vez que lei el titulo del tema que acabo de
mencionar como objeto de estudio de las Academias, sonrei, ya que me parecia
que estaban hablando del Pert. Luego, me sorprendi mas, cuando constaté que
lo estaban haciendo con respecto a varios paises de América Latina.

Exponer sobre este tema en quince o veinte minutos resulta complejo, en la
medida de que la problemdtica es variada, pero lo intentaré.

Cada vez que se hacen encuestas sobre la democracia en América Latina y
se exhiben las cifras relativas a cudnto cree la gente en ella, mi pais es de los que
peor salen en los rdnquines. Sin duda, a mas de la mitad de la poblacién poco
le interesa la democracia. Creo, ademas, que, tanto en el Perd, como en América

Latina, no estamos viviendo, precisamente, una primavera y menos un verano

" Abogado, magister y doctor en derecho por la Pontificia Universidad Catdlica del Pert;
abogado en ejercicio; socio del Estudio que lleva su nombre; Miembro de Ntimero y
Miembro del Consejo Directivo de la Academia Peruana de Derecho; profesor principal
en la Pontificia Universidad Catdlica del Peru. Director de las colecciones Biblioteca de
Arbitraje y Biblioteca de Derecho de su Estudio. Exdecano de la Facultad de Derecho de
la Universidad Catélica San Pablo de Arequipa. www.castillofreyre.com.
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democratico, en la medida de que, ademas de la pobreza y las crisis de siempre,
cualquier malestar social se queda corto con los devastadores efectos que viene
teniendo la pandemia en la economia de nuestros paises y en la de todos los ho-
gares, pero, sobre todo, en los hogares mas pobres. Ella no sélo ha arrasado nues-
tras economias y nuestros presupuestos, sino los empleos de millones y millones
de personas.

Y en situaciones como ésta resulta muy facil que los politicos demagogos
echen la culpa a dos factores comunes en varios de nuestros paises: a la consti-
tucion y al modelo econémico recogido, precisamente, en la propia constitu-
cioén.

La constitucién no es otra cosa que el pacto social, las reglas de comun con-
vivencia que se establecen para ser aplicadas a un Estado y a su pueblo. Algunos
paises tienen la dicha de contar en su historia con sélo una constitucién, como
es el caso de los Estados Unidos de América, en vigor desde 1789. Otros, como
el Perti, han tenido una docena (creo que tenemos el récord en América). Se
imaginan, queridos colegas y amigos, doce veces en las que el Pert ha refundado
el pacto de convivencia en su historia. Estamos a pocas semanas de cumplir, el
28 de julio, doscientos afios de vida republicana, sin duda una de las ultimas na-
ciones en desligarse de la corona espafiola, cuyo centro politico y militar en
América del Sur, estaba, precisamente, en el Peru.

Si hiciéramos un célculo matematico, el mismo nos daria un promedio de
una constitucion cada 16.66 anos. {Nada menos que una constituciéon por un
periodo menor a la mayoria de edad de una personal!

Pero no sélo eso, sino que, al igual que en otros paises de Sudamérica, al-
gunos sectores politicos han tomado como bandera el cambio de constitucion.
Pero tal propuesta politica no sélo obedece a que la actual carta politica ya pasé
por largo el promedio tolerado por mi pais (pues tiene mas de veintisiete afios),
sino por calculos politicos que podrian conducir a la activaciéon de mecanismos
para perpetuarse en el poder.

Si tenemos una constitucion que garantiza libertad politica, pluralidad de
partidos, elecciones libres, democracia representativa como modelo de gobierno
y libre empresa, al igual que prensa libre, entonces la pregunta que corresponde
formular es ;qué es lo que se quiere cambiar en esa constituciéon? ;Qué hay en

ella de malo para cambiarla por otra?
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Pues los politicos que promueven estos cambios, lo que sostienen para tal
efecto son sofismas. El primero de ellos, referido a quién gobernaba el Pert
cuando se elabord y entr6 en vigencia la actual carta politica de 1993. Pues,
como era Alberto Fujimori, entonces jqué horror, un dictador!, motivo suficiente
para derogar esa constitucion. Esta es una falacia absoluta. Y voy a poner ejem-
plos desde mis predios del derecho civil.

;Quién gobernaba en Alemania cuando entré en vigencia el BGV de 19002
Pues nada menos que el Kaiser Guillermo Segundo. Se trataba de un imperio
con camaras de representantes, pero en el cual el poder de los militares era in-
cuestionable. En 1918, si bien formalmente Alemania sigui6 siendo un imperio,
el emperador habia abdicado y abandonado el pais al perder la Primera Guerra
Mundial, habiendo terminado el Imperio aleman, con la instauracién de la lla-
mada Republica de Weimar. Luego, en 1933 llegaron los nazis al poder y en 1949,
Alemania terminé dividida en dos Estados: Alemania Federal (Estado demo-
cratico) y la Republica Democratica Alemana (Estado titere de la Unién Sovié-
tica). Por lo demds, a los Estados totalitarios siempre les ha gustado llamarse
democraticos y falsear el contenido de esta palabra.

;Quién gobernaba Italia, en 1942, cuando se promulgé el Cédigo Civil,
cuyas bondades traspasaron rapidamente sus fronteras y que sirvié de modelo
a tantos otros cuerpos normativos, entre ellos, el boliviano de 1976, el peruano
de 1984 y el paraguayo de 19872 Pues nada menos que el Rey Victor Manuel
Tercero y Benito Mussolini. Y ese Codigo sigue vigente, y de él solamente se ha
derogado los pocos preceptos que tenian que ver con las absurdas y abominables
distinciones en torno a las razas. Y, ndtese que Italia no es un reino desde 1946
y que el fascismo dejé de gobernar el tltimo territorio que le quedaba bajo con-
trol en abril de 1945.

Y, por ultimo, no sélo por quién gobernaba, sino, ademas, por quien fue el
activo promotor del Cédigo Civil de su pais, Francia, entre 1803 y 1804, pues
nada menos que el Emperador Napoleén Bonaparte, el hoy controvertido per-
sonaje, cuya figura ha sido recordada la semana pasada, al cumplirse doscientos
aios de su muerte. Francia, como todos sabemos, se rige hoy por la constitucién
fundadora de su Quinta Republica, promovida por el presidente Charles de Gau-
lle en 1958. Y, no obstante todo lo que ha cambiado el modelo politico francés
desde Napoledn, ella sigue luciendo orgullosa el Cédigo Civil, que incluso lleva
el nombre del famoso emperador.
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Estos tres cuerpos normativos han tenido muchas reformas, pero en su estruc-
tura todos siguen vigentes y, a nadie se le ocurriria, hablando en serio, naturalmente,
promover su derogatoria sélo por el hecho de que fueron promulgados por gobier-
nos que representaban signos politicos o regimenes ampliamente superados por la
historia.

Lo mismo deberia pasar con las constituciones. Nadie deberia haber usado
en Chile (a pesar de que se ha hizo con intensidad) el argumento de que la cons-
titucion de 1980 fue elaborada cuando gobernaba Pinochet o que hay que de-
rogar la constituciéon peruana, porque en 1993 gobernaba Fujimori. Pero,
lamentablemente, no estamos en el terreno de los Cédigos Civiles, cuerpos nor-
mativos que no despiertan pasiones e iras, sino en el de las constituciones, las
mismas que tienen que ver con el armazon politico de los paises, con los dere-
chos que se reconocen a las personas y, fundamentalmente, con el poder.

Pero, aun asi, cuando discutamos con alguien que proponga la sustitucién
de una carta politica, lo primero que le tenemos que preguntar es si la ha leido.
Estoy convencido de que el 99% de personas de nuestros paises no ha leido ni
siquiera parcialmente la constitucion. Pero incluso si su respuesta fuera afirma-
tiva, luego le tendriamos que interrogar acerca de qué aspectos de esa constitu-
cion considera que restringen derechos o constituyen preceptos verdaderamente
antidemocraticos.

Lamentablemente, quienes proponen las reformas o sustituciones constitu-
cionales en América Latina, no lo hacen en busca de mayores libertades para
sus pueblos, sino para retener el poder y distorsionar el sistema democritico.

Pruebas al canto.

Si una constitucion recoge un sistema abiertamente democratico con un
congreso en el que los ciudadanos estdn representados; y se propone variar esa
representatividad, otorgando mayores proporciones a determinados sectores
sociales, pues esa propuesta serd, abiertamente antidemocratica.

Si una constitucién recoge actualmente la alternancia en el poder, la no ree-
leccién inmediata y se propone distorsionar ese modelo, sustituyéndolo por otro
en el que si quepa la reeleccién inmediata del presidente de la Republica, con
todo el abuso del poder que ello implica en América Latina, no hay duda de que
esa propuesta sera abiertamente antidemocratica.

Si una constitucién recoge un régimen econémico de libre empresa y se

piensa cambiarlo por otro en el cual el Estado se convierta en el gran empresario
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y los ciudadanos, en materia de economia, pasen a ser una especie de subditos,
entonces, esa propuesta implicara una clara reduccién de los derechos de las
personas.

Si una constitucién contempla un régimen de libertad de opinién y de li-
bertad de prensa y se propone un modelo constitucional en el que la censura
previa o posterior de parte del Estado reine en esta materia, no cabe duda de
que estaremos perdiendo la democracia y estaremos instaurando un régimen
dictatorial.

Si la constitucion actual contempla un Poder Judicial independiente, un tri-
bunal constitucional también independiente, y eso se quiere cambiar, entonces,
esa propuesta implica perder libertades y derechos ciudadanos.

Si los jueces son elegidos por érganos independientes que se encargan de
su evaluacion y ello quiere ser cambiado para que los jueces los escoja el propio
gobierno o la poblacién, en voto directo, la justicia se volveria plebiscitaria, y
ello seria lo mas alejado de la justicia.

Todos los aqui presentes, pertenecemos a las Academias de Derecho de
nuestros paises, y las Academias estan integradas por juristas curtidos en el juego
democratico. Todos nuestros paises han padecido dictaduras y varios de ellos
las padecen en la actualidad. Entonces, a nosotros no nos van a engaiar los ro-
pajes democraticos de los lobos vestidos de corderos.

Siendo esto asi, quiero formular una pregunta de dificil respuesta; y ésta es
silos demdcratas de América Latina debemos tolerar que participen en nuestras
democracias, movimientos que planteen transformar las constituciones vigentes,
es decir, llegar al poder con una constitucién y asentarse en el poder con otra
hecha a su medida, sin pasar por los cauces constitucionales que la propia cons-
titucion politica prevé para su reforma.

Les confieso que nunca olvidaré el rostro compungido del presidente Rafael
Caldera de Venezuela, en el acto de asuncién de mando de Hugo Chavez, en
1999, en el que éste ultimo prestaba juramento sobre la que él mismo denomi-
naba como «moribunda constitucion». Cémo se criticaba que esa constitucion
hubiese permitido un largo periodo de bipartidismo en Venezuela, como si ello
hubiese sido malo. ;Acaso la nueva constitucion permitié siquiera la existencia
de dos fuerzas politicas distintas que se pudieran alternar en el poder? Pues claro

que no, si lo que se instaurd fue una dictadura.
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En esta materia, creo que la democracia tiene su punto mas débil. La de-
mocracia es «tan democratica» que acepta que en ella lleguen al poder, por la
via de los votos, grupos que, precisamente, buscan aniquilar la Democracia e
instaurar una dictadura.

Creo que los paises deben hacer uso de las normas legales que les permitan,
precisamente, poner fuera de la legalidad a aquellos grupos totalitarios que, si
llegaran al poder, precisamente nos pondrian a todos los demds fuera de la le-
galidad. Yo lo veo como «o los totalitarios o los demécratas». Se trata de un tema
de supervivencia. No se trata de un tema de votos, se trata de como mantener
el sistema democratico a flote.

Se me podra decir que cdmo es posible mantener el sistema democratico a
flote si, precisamente, los votos mandan que ganen las fuerzas totalitarias y eso
habria que respetarlo.

Pues yo creo que la democracia es un valor tan sagrado, que es, precisa-
mente, el Unico que nos permite a todos convivir en paz, sin dispararnos balas
los unos a los otros. Estoy convencido también de que cuando las fuerzas tota-
litarias llegan al poder a través de los votos, lo que van a tratar de hacer es falsear
el Estado democratico de derecho. Y ese nuevo régimen, amparado por una
nueva constitucion falsaria y verdaderamente antidemocratica, lo tinico que va
a lograr es la cada vez mayor entronizacién de esos grupos en el poder y, a la
corta o a la larga, la proscripcidn, sea de hecho o sea de derecho, de las fuerzas
opositoras, a la par que la cancelacion de las libertades ciudadanas y de la liber-
tad de empresa y de la prensa libre, la misma que quedard relegada a transmitir
por Internet, naturalmente, desde terceros paises.

Entonces, qué hacer, cémo evitar que pase todo esto, cuyo libreto lo cono-
cemos hasta el hartazgo, llevado adelante por dictadores que son, precisamente,
los que mas hablan de democracia en sus discursos, recorddndonos la plena vi-
gencia de esa vieja frase que reza: «dime lo que te sobra y te diré lo que te falta».

Por otra parte, creo necesario sefialar que las democracias deben ser muy
cuidadosas en no permitir la judicializacion de la politica. Esto, que ha venido
ocurriendo en varios paises, entre ellos el mio, ha determinado que desfilen por
los érganos fiscales de investigacion, una serie de politicos, de las mds variadas
tendencias, que no son acusados de recibir prebendas retribuidas por actos de
gobierno, cuando estuvieron en el poder, vale decir, las tipicas coimas. Me refiero
alos politicos que estan siendo acusados injustamente por haber recibido dinero
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de empresas que hoy estan cuestionadas por otros actos delictivos, y que con-
tribuyeron a sus campanas electorales, precisamente, cuando eso no era delito
y cuando sobre ellas no pendia cuestionamiento alguno. Todos ellos estan siendo
acusados de una multiplicidad de delitos, empezando por el alucinante delito
de lavado de activos, supuestamente cometido por receptores de dinero que con-
fiaban en la licitud de la procedencia del mismo y que no tenian razén alguna
para dudar al respecto. Pero en otro momento hablaremos de la fungibilidad
del dinero.

Bueno, queridos colegas y amigos, ;saben qué ha ocasionado todo esto?
Muy sencillo, que las principales fuerzas politicas del Pert o hayan desaparecido
del plano electoral o se hayan visto reducidas a su minima expresion, lo que ha
dado lugar al ingreso a la politica de una serie de aventureros, conocidos o des-
conocidos, sin ninguna vocacién o arraigo democratico.

Esto ha determinado que, de los cinco primeros lugares en las elecciones
presidenciales de este afo, tres hayan sido ocupados por movimientos politicos
aluvionales, que era la primera vez que participaban en estas lides; y que de los
dos que han pasado a la segunda vuelta, uno de ellos sea uno de esos movimien-
tos, por poco pasados a la ilegalidad por la judicatura (sin estar acusados por
actos del gobierno de Alberto Fujimori, sino por recepcién de fondos de cam-
pafia) y otro sea un movimiento integrado por personas y grupos de muy dudosa
o nula trayectoria democratica y, ademas, con la clara vocaciéon de cambiar de
constitucién por otra con todos los vicios antidemocraticos que he mencionado.
No nos hemos dado cuenta, pero las elecciones sin partidos politicos de verdad
y de trayectoria de respeto a la constitucién y sin actores comprometidos con el
sistema democrético, también constituye un falseamiento de la democracia.

La inmensa mayoria de medios de prensa, que durante los tltimos cinco
anos hizo escarnio de las penurias judiciales de una candidata, terminé apoyan-
dola, en la medida de que veian en ella la tltima tabla de salvacién del modelo
constitucional y del régimen econémico de economia social de mercado.

Creo, entonces, que los medios de prensa siempre debieron ser muy cautos
con respecto a la voracidad y protagonismo fiscal y judicial y dejar que esos pro-
cesos siguieran su curso, sin destruir a las figuras publicas comprometidas que
nunca habian llegado al gobierno.

Por lo demads, también creo que es parte del falseamiento del Estado demo-
cratico de derecho la existencia de leyes que atemorizarian al propio Robespie-
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rre, del abuso en materia de ominosas detenciones preventivas y de abusivas de-
tenciones preliminares, las cuales, alegremente, pueden meter en la carcel a per-
sonas que ni siquiera han tenido juicio previo, por dieciocho o treinta y seis
meses. La democracia no puede abusar de sus poderes, ni hacer de los meca-
nismos de administracién de justicia instrumentos de coaccién de quienes no
piensen como los gobernantes de turno, lo que, indirectamente, implica una
complicidad para destruir a los enemigos politicos. Esto también es falseamiento
del Estado de derecho, queridos amigos.

La democracia se debilita cuando parece un remedo del circo romano, en
donde el ptblico aplaudird més cuando corra mds sangre en la arena del coliseo.
Esto tampoco es Estado de derecho. Esto es falseamiento del Estado de derecho.
Y en el Pertl hoy estamos pagando las consecuencias, de haber apoyado todo
ese espectaculo mediatico. En buena cuenta, todos estamos viviendo las conse-
cuencias del falseamiento del Estado de derecho.

Y ni se piense que en esta futura segunda vuelta tendré intereses personales
en juego. Nada mas alejado de la realidad. Pertenezco a uno de esos viejos par-
tidos neutralizados por la administracion de justicia, sin haber gobernado un
solo dia, y que, en las ultimas elecciones, incluso, ha perdido la inscripcion, el
Partido Popular Cristiano, la democracia cristiana de mi pais.

Quiero terminar reflexionando acerca de algo. Y es que muchas veces nos
sentimos comodos en democracia, cuando ella favorece nuestros intereses o
nuestros anhelos. Ahi exigimos el respeto de las reglas de juego. Pero cuando la
democracia no nos favorece, en lugar de respetar el sistema, lo debilitamos a
nuestra conveniencia. Lo minamos, para que el mismo se ponga a nuestro ser-
vicio. Como reza esa vieja expresion, de origen discutido, «A mis amigos, todo;
a mis enemigos, la ley». Eso es falseamiento del Estado de derecho en su mds
pura expresion.

Como también lo ha sido el creer que cuando alguno de nuestros tltimos
presidentes cerrd el Congreso de la Republica, se trat6 de una medida legitima
y no de una burda toma del poder, poniendo como excusa el que no se le diera
la razén en todo y una maniobra, de lo mas desembozada, para impedir que el
Congreso, en pleno ejercicio de sus funciones, elija a los nuevos integrantes del
Tribunal Constitucional.

El mismo falseamiento del Estado de derecho se produjo, luego de que el

nuevo Congreso, cuya eleccién tanto promovid ese presidente, lo vacé por in-
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capacidad moral, momento en el cual sus seguidores, apoyados por la prensa,
no tuvieron mejor idea que tomar las calles y precipitar la caida del nuevo pre-
sidente elegido por ese mismo Congreso; todo para que el Congreso tratara de
reivindicar al defenestrado mandatario.

Solo cuando vieron que ello era imposible, aceptaron que se nombrara a
otra persona, como fue el caso de Francisco Sagasti, un académico que nunca
pretendio ser presidente y que terminé asumiendo el cargo en la peor de las cri-
sis, precisamente, como consecuencia de que en el Pert ya se habia venido fal-
seando el Estado de derecho hasta limites insospechados.

Entonces, como nos pasamos la historia falseando el sistema democratico
y el Estado de derecho, no nos damos cuenta de que ello implica jugar con fuego.

Es evidente que algtin dia nos vamos a quemar.
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Venezuela: El falseamiento constitucional de los Derechos Econdmicos

CEcILIA SOSA GOMEZ'

|. El falseamiento constitucional

En Venezuela, el falseamiento constitucional se produce a partir de que se
aprueba mediante referendo popular la Constitucion de 1999, la cual establece
un régimen politico (democracia representativa y participativa); cuyo funda-
mento es el pueblo con autodeterminacion e independencia; que garantiza la li-
bertad y el ejercicio de los derechos humanos vy, establece la division de los
poderes y la jerarquia constitucional; sin embargo, de manera paulatina e inad-
vertida se le utiliza para cambiar el rumbo hacia el llamado Socialismo del
Siglo XXI por quienes ejercen el poder politico manipulando los mecanismos
institucionalmente establecidos en la propia Constitucion, deformandolos en
su contenido, con el fin de destruir las instituciones y todo el andamiaje consti-
tucional, terminando asi con la democracia, dando la apariencia que la cumplen

a cabalidad cuando la finalidad es instaurar otro modelo de Estado.!

" Abogado, graduada en la UCV. Doctor en Derecho Universidad Paris 1, La Sorbona.
Investigador adscrito al Instituto de Derecho Publico, UCV. Director del Centro de In-
vestigaciones Juridicas, UCAB. Profesor visitante Catedra Andrés Bello, Oxford, Ingla-
terra. Profesor de la Escuela de Derecho de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas
de pre y post grado de la UCV, UCAB y UAM. Juez de la Republica desde 1985 hasta
1999 Magistrado Presidente de la Corte Suprema de Justicia. Presidente de la Organiza-
cién de Cortes Supremas de las Américas. Director Ejecutivo de la Organizacion Vene-
zuela Progresa en Libertad (veporlibertad) desde 1999. Director Académico de la
organizacién Bloque Constitucional de Venezuela. Miembro de Numero de la Academia
de Ciencias Politicas y Sociales.

! “El principio de separacién de poderes”, en Allan Brewer-Carias y José Araujo-Judrez
(coords.), Principios Fundamentales del Derecho Ptiblico. Desafios Actuales. Libro con-
memorativo de los 20 afios de la publicacion de la Constitucién de 1999. Editorial Juridica
Venezolana Internacional, Caracas, 2020.
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En el marco de la actual crisis sistémica venezolana, tiene lugar un conflicto
entre dos proyectos politicos que han dividido profundamente a la sociedad ve-
nezolana: uno de caracter democratico encarnado en la Constitucién de 1.999
(El Estado Constitucional Democratico bajo la clausula del Estado Democratico
social de Derecho); y otro, de caracter hegemonico o totalitario, que postula la
denominada “revolucién” (Estado Comunal Socialista).?

Este proceso de distraccion paulatina de la sociedad dirigido desde el Poder
Ejecutivo Nacional con el apoyo estratégico de Cuba, comenzé a manipular las
normas de la Constitucién para destruir el principio de representatividad, ya
que ahora los “electos” no estdn para representar a quienes los eligieron sino a
los intereses del plan politico en marcha, que, ademas, se transform¢ en una es-
tructura que succiona todos los recursos del Estado y se expande a otros paises,
pervirtiendo el Estado de Derecho establecido.

El mensaje permanente, la propaganda politica dirigida a los electores tiene
siempre el trasfondo de ofrecer que el pueblo es duefio de su soberania y tiene
el poder que siempre se le ha negado; culpando a unos partidos politicos tradi-
cionales que ellos son los que han malbaratado y robado el dinero del pueblo, y
que tales representantes no han trabajado para la poblacion, sino para su propio
bienestar.

Asi, el falseamiento se inicia mediante el discurso, aunque siempre acom-
paiado de la toma de mas poder politico. Comenzd esta estrategia invasiva por
apoderarse del Poder Electoral, haciendo ver que aplicaban los criterios y prin-
cipios del respeto al voto y del logro de un sistema electoral limpio y transpa-
rente, no manipulado por los partidos politicos existentes para la época.

Al dominar la integracion de los rectores del Consejo Nacional Electoral se
inicia el distanciamiento del sistema politico original consagrado en la Consti-
tucion. Todos los que se agrupan alrededor del poder de facto en Venezuela, tie-
nen el descaro de expresar publicamente que nunca se han apartado de la
Constitucién. El proceso de falseamiento continué con la Asamblea Nacional
oficialista y se consolidé tomando posesion del Poder Judicial con el Tribunal
Supremo de Justicia al mando.

? Constitucion Fachada es aquella cuyos postulados son engafiosos, ademas, sistemati-
camente violados. Bajo un disfraz normativo, se oculta la verdadera identidad del proceso
politico que se pretende desarrollar. Giovanni Sartori, Elementos de Teoria Politica,
Alianza, Madrid, 1.992, p. 21.
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A medida que avanzaba el gobierno, utilizando la reeleccién indefinida, el
presidente de la Republica asume cada vez mas funciones y asi llegamos a la era
de Nicolds Maduro quien administra, legisla y sentencia directamente o utiliza
los fieles servidores colocados en los poderes publicos, ignorando totalmente
los tramites constitucionales y legales que eventualmente deberian cumplirse.
No serfa exagerado decir que la Constitucion ha dejado de existir.

El Tribunal Supremo de Justicia en Sala Constitucional establecio tres si-
tuaciones en las que a su juicio ocurre el fraude o falseamiento constitucional.
Lo expresé en la sentencia No. 74 de 25-01-2006: 1) cuando se destruyen las
teorias democraticas “mediante el Procedimiento de cambio en las institu-
ciones existentes aparentando respetar las formas y procedimientos consti-
tucionales”, 2) cuando se utiliza “del procedimiento de reforma constitucional
para proceder a la creacion de un nuevo régimen politico, de un nuevo or-
denamiento constitucional, sin alterar el sistema de legalidad establecido,
como ocurrid con el uso fraudulento de los poderes conferidos por La ley mar-
cial en la Alemania de la Constitucién de Weimar, forzando al Parlamento a
conceder a los lideres fascistas, en términos de dudosa legitimidad, la plenitud
del poder constituyente, otorgando un Poder legislativo ilimitado”; y 3) cuando
se otorga “a las normas constitucionales una interpretacion y un sentido dis-
tinto del que realmente tienen, que es en realidad una modificacion no for-
mal de la Constitucién misma”, concluyendo con la afirmacién de que “Una
reforma constitucional sin ningtin tipo de limites, constituiria un fraude cons-
titucional”. En este caso particular, toda la explicacion fue para negar la accion
intentada y razonar por qué no existia el fraude.

Los documentos emitidos por el Tribunal disfrazados de fallos, han trasto-
cado a nuestro juicio lo que el profesor Jestis Maria Casal califica como el didlogo
que debe imperar entre el legislador y la justicia constitucional.?

La patologia descrita, ha hecho que las sentencias se las entienda como actos
politicos revestidos con la formalidad de una decisién judicial, pretendiendo
tener autoridad de cosa juzgada sin que medie una litis sobre el cuestionamiento
de la constitucionalidad de un acto jurisdiccional, administrativo o de hecho de
un 6rgano del Poder Publico; el fin de este engafio es revestir de legitimidad ju-

* Casal Herndndez, Jesus Maria. “Respuestas del legislador ante la interpretacion judicial
de la Constitucion”. En: AAVV. Libro homenaje a la Academia de Ciencias Politicas y
Sociales en el Centenario de su fundacion. Ediciones de la Academia de Ciencias Politicas
y Sociales, Tomo I, Caracas, 2015, pp. 469-490.
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ridica las actuaciones de los poderes publicos siempre aliniados con la “Revo-
lucién”* Desde 2013 los fallos judiciales del maximo intérprete de la Constitu-
cién se han convertido en instrumentos que no responden a los valores y
principios republicanos y menos garantizan el ejercicio de los derechos huma-
nos.

La sumisién en la que se encuentra la justicia venezolana al gobierno de
facto de Nicolas Maduro, preocupa profundamente al Consejo de Derechos Hu-
manos de las Naciones Unidas (ONU), por las repercusiones que la misma tiene

en las victimas de violaciones a los derechos humanos.®

II. Cémo han sido desvirtuados los derechos econdmicos

2.1. El derecho a la libertad econémica estd obligado a insertarse en una concep-
cion de Estado Social “‘comunal”

Lalibertad econémica, consagrada en el articulo 112 de la Constitucién, implica
el derecho de participar libremente en una actividad econémica licita, la posi-
bilidad de dedicar los recursos privados a un objetivo econdémico libremente es-
cogido y, sometiéndose al ordenamiento juridico que lo regule, realizar en
atencioén a las demandas actuales y potenciales del mercado entendiendo que
toda actividad empresarial y comercial tiene como objetivo obtener un lucro.

El principio de libertad econémica, también llamado libertad de empresa o libre
ejercicio de la actividad lucrativa es una extension del principio general de liber-
tad. Es el reconocimiento expreso de la posibilidad que tienen la personas de

dedicarse a la actividad economica de su preferencia, sin mas limitaciones o res-

* Urbina Mendoza, Emilio J. La jurisprudencia del horror: las posturas argumentales de
la Sala Constitucional ante el tema constituyente (marzo-mayo 2017). En estos dos pa-
rrafos cita a los autores Jestis Maria Casal y Ramén Escobar Leon, ambos individuos de
numero de la Academia de Ciencias Politicas y Sociales.

Tomado de: http://www.ulpian o.org.ve/revistas/bases/artic/texto/RDP UB/149-150/r
dpub_2017_1 49-150_364 -408.pdf

> La falta de independencia de los jueces y fiscales fue unas las razones esgrimidas por la
instancia con sede en Ginebra, Suiza (Consejo de Derechos Humanos de las Naciones
Unidas O.N.U.), para extender por dos ailos mds el mandato de la Mision Internacional
Independiente de Determinacion de Hechos, que emitié un Informe en el cual acusé a
Nicolds Maduro y a otros funcionarios de perpetrar presuntamente crimenes de lesa hu-
manidad desde 2014.
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tricciones que aquellas establecidas en la Constitucién o en las leyes, debiendo
éstas ser proporcionales al interés general, en el marco de la economia social de
mercado.

Como la mayoria de los derechos y libertades, la libertad econédmica, como
derivacion del principio general de libertad, no puede definirse como un dere-
cho absoluto y, por lo tanto, se encuentra sometido a varias condiciones, res-
tricciones y limitaciones. Sin embargo, todas y cada una de esas restricciones,
por ser excepcionales deben ser expresas e interpretadas de forma restrictiva,
asi como estar justificadas en razones imperiosas de interés general, debiendo
ponderarse si el mismo resultado no puede alcanzarse a través de mecanismos
menos coercitivos o acciones de hecho propugnadas desde el Poder Ejecutivo.®

De comprobarse la existencia de un interés general, la jurisprudencia ha
exigido que la limitacién impuesta no vaya mds alla de lo necesario para garan-
tizar la proteccion de dicho interés. En todo caso, evidentemente la libertad eco-
noémica debe tutelarse judicialmente, lo que supone para llevar a cabo su
ordenacion, que la administracién debe ajustarse a un conjunto de garantias ju-
ridicas, so pena de resultar nulas sus actuaciones.

Asi lo entendi6 la propia Sala Constitucional mediante sentencia de fecha
4 de mayo de 2004, sefialando que:

“de las normas antes transcritas se puede colegir, que las mismas con-
sagran la libertad econdmica no en términos absolutos, sino permi-
tiendo que mediante la ley se dispongan limitaciones. Sin embargo,
debe destacarse que ello no implica ejercicio alguno de poderes
discrecionales por parte del legislador, el cual, no podrd incurrir
en arbitrariedades y pretender calificar, por ejemplo, como “razones
de interés social " limitaciones a la libertad econdmica que resulten
contrarias a los principios de justicia social, ya que, si bien la capa-
cidad del Estado de limitar la capacidad econémica es flexible, dicha
flexibilidad existe mientras ese derecho no se desnaturalice. En este
sentido debe entenderse que mientras la norma transcrita se refiere
a las limitaciones a dicho derecho, y sefiala solo ‘las previstas en esta

¢ Badell Madrid, Rafael. “Desconstitucionalizacion, Desdemocratizacién y Deslegaliza-
cion en Venezuela desde la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia”. Trabajo
Inédito.
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Constitucién y las que establezcan las leyes... no puede interpretarse
que la Constitucion establezca garantias cuya vigencia pueda ser de-
terminada soberanamente por el legislador ya que todos los derechos
subjetivos previstos en la Constitucion son eficaces por si mismos, con
independencia de la remision legal a la que pueda aludir la Consti-
tucion. Lo que la Ley fundamental ofrece es un “estatuto completo de la
libertad, efectivo por si mismo, no necesitando de ningiin complemento
para ser operativo inmediatamente”. (destacado nuestro)

Eslo cierto que esta sentencia que se inscribe en las normas constitucionales
y legales, se dicta en una etapa politica en que la Asamblea Nacional estaba do-
minada por el oficialismo y, por tanto, tenian mayoria para aprobar las leyes que
favorecieran “el proceso revolucionario”; de manera que estos criterios apegados
a la preeminencia de la Constitucién como norma suprema y fundamento del
ordenamiento juridico daban legitimidad a lo que dijera el texto legal, de alli
que no podamos considerarlo un cambio de criterio.

La Sala Constitucional desnaturalizé el derecho de libertad econémica al
darle un nuevo significado en el marco del Estado Social. Mediante sentencia
del 23 de julio de 2009, caso “Ley de Proteccion al Consumidor y al Usuario’,

determiné que:

“(...), los derechos fundamentales relacionados con la industria, el
comercio y la produccién deben sufrir un proceso de enriqueci-
miento, de humanizacion, de socializacién (en el sentido de tomar
en cuenta el caracter social del hombre). No se trata de que no se
sigan reconociendo, se trata de despojarlos de su impronta me-
ramente lucrativa, de su obsesion por la eficacia, de su indivi-

dualismo excluyente”. (destacado nuestro)

En esta oportunidad la Sala Constitucional decidié “socializar” el derecho
de libertad econdmica y dispuso que cualesquiera limitaciones que el Estado
pudiera establecer sobre éste no estaban vinculadas al interés social, sino a su
relativizacién o ponderacion con otros derechos sociales. La razén de este cam-
bio era avanzar en la reforma constitucional rechazada por el pueblo, usando la

“legitimidad” de una sentencia.
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De esta forma, esta interpretacion le quit6 autonomia -libertad- al derecho
de libertad econdmica, le sustrajo su elemento fundamental que es el dnimo de
lucro y lo someti6 a lo que el “Estado global” que significa definir el estado social
(en la precitada sentencia) como aquel dispuesto a “dirigir la marcha entera de
la sociedad, y aun de modificar su estructura misma para hacerla mds justa y
para extender el bienestar a toda la poblaciéon” considerara “igualdad, equili-

» «

brio, justicia, promocién y proteccion de los derechos fundamentales”. “En suma,
esta interpretacion teérica del Estado social, postula la funcionalizacion social
de la empresa privada, negando que ella pueda desarrollarse autdénomamente
conforme al principio de libertad, pues unicamente podra atender las dreas que
el Estado considere como anejas al interés social”’

El desconocimiento de esta libertad econdmica, asi como la imposicion de
un modelo socialista por parte del Tribunal Supremo de Justicia (S.C.) es viola-
torio de uno de los valores fundamentales que propugna el articulo 2 constitu-
cional, el cual establece como valores superiores la libertad, la democracia, la

preeminencia de los derechos humanos y el pluralismo politico, entre otros.

2.2. El derecho a la libertad econdmica estd obligado a insertarse en una concep-
cion de Estado Social “‘comunal”

El Estado venezolano no garantiza, mds bien ataca el ejercicio del derecho de
propiedad, aun cuando lo consagra en el articulo 115 constitucional, salvo que
se trate de proteger las propiedades o actividades econdmicas que se apropia el
Estado o realizan personas cercanas o integrantes del centro del poder politico,
todas estas operaciones quedan en la sombra.

La Constitucién dedicé en el Titulo VI normar “El Sistema Socioecono-
mico” identificando los principios que lo rigen: democracia, libre competencia,
protecciéon del ambiente, productividad, solidaridad y justicia social, para ase-
gurar el desarrollo humano integral y una existencia digna y provechosa para la
colectividad. Agrega la norma que el Estado conjuntamente con la iniciativa pri-
vada, promovera el desarrollo armoénico de la economia nacional para fortalecer
la soberania econdmica del pais (articulo 299).

7 José Ignacio Herndndez, “Estado social y libertad de empresa en Venezuela: conse-
cuencias practicas de un debate teérico”. En Seminario de Profesores de Derecho Piiblico,
Caracas, 2010, Disponible en: https://www.uma.e du.ve/admin i/ckfinder/use
rfiles/files/Libertad_ economica_sem inario.pdf
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En los altimos 21 afos se ha producido la lesion del derecho de propiedad
desde todos los érganos del poder publico. El poder ejecutivo ha violado el derecho
de propiedad a través de las vias de hecho, expropiaciones indirectas, apropiacion
de bienes, equipos, instalaciones y demas activos sin pago de indemnizacién alguna,
sin intervencion del juez y sin tomar en cuenta los derechos e intereses de los ex-
propiados, abusando de sus facultades de poder publico.®

Desde 2006 se impulsé el Proyecto de Ley de Propiedad Social, que después
formé parte del texto de la Reforma Constitucional del 2007, presentada por el
presidente Hugo Chavez y la que fue sometida a consulta popular y fue recha-
zada. Desde esa época se clasificaba la propiedad en siete tipos: publica, social,
indirecta, social directa, colectiva, mixta y privada. La propiedad publica perte-
nece a los entes del Estado; la mixta, son combinaciones entre el sector publico,
el sector social, sector colectivo y sector privado; la propiedad colectiva, perte-
nece a grupos sociales o personas para su aprovechamiento, uso o goce comun;
y la propiedad privada pertenece a personas naturales y juridicas, reconocida
sobre bienes de uso, consumo, goce y disposicion y medios de produccion “le-
gitimamente” adquiridos.

La reforma constitucional rechazada fue ejecutada en leyes dictadas por el
presidente de la Republica utilizando las leyes habilitantes otorgadas por el Par-
lamento que participaba en transferir la potestad legislativa sin ninguin control,
a los fines de que se ejecutaran los contenidos en la reforma constitucional re-
chazada, incluyendo las leyes del Estado Comunal.’

Igualmente desde el poder legislativo se violentd el derecho de propiedad,
mediante leyes que declaran abierta e indefinidamente la utilidad publica de bie-
nes y servicios, dejando a la discrecionalidad del Poder Ejecutivo Nacional la
determinacion de tales bienes; leyes que prescinden de la participacion del poder

8 Véase la sentencia que La desaparicion del control difuso de convencionalidad en Ve-
nezuela, como precio vil para justificar una condena por daios morales contra el portal
la patilla.com”, en Revista de Derecho Puiblico, nimero 159-160, julio-diciembre 2019,
Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2019. Disponible en: http://allanbrewerca
rias.com/bibli oteca-virtual/re vista-derecho-pu blico-director-no- 158-160-julio- di-
ciembre -2019/

° La “... modificacion de las relaciones sociales de produccidn... tiene que ver con la mo-
dificacion sustantiva ...y en particular... el conflicto permanente en torno a la apropiacién
privada del trabajo, bajo la premisa del control por parte del capital de los medios de
produccion. Por lo tanto, en la definicién de la propiedad de los medios de produccién
es un elemento central para disefiar un nuevo modelo productivo.” (Exposicion de Mo-
tivos de la Reforma Constitucional 2007)
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judicial en el procedimiento expropiatorio, en detrimento de las garantias, de-
rechos e intereses de los particulares; leyes que regulan a la expropiacién como
mecanismo para sancionar infracciones legales; en general leyes que disminuyen
los atributos de uso, goce y disposicién de la propiedad.

Desde el poder judicial también se ha violado el derecho de propiedad, prin-
cipalmente, por la abstencion de la jurisdiccién constitucional en decidir su pro-
teccion, ante las constantes agresiones y perturbaciones promovidas por el poder
ejecutivo y frente a las disposiciones legislativas inconstitucionales; la jurisdic-
cién constitucional ha dictado sentencias interpretativas de la Constitucion que
desconocen y degradan el derecho de propiedad.

Dos afirmaciones puiblicas expresadas por el presidente Hugo Chavez marcan
el rumbo descrito. La primera “La propiedad social debe imponerse sobre los
medios de produccion..” .. La tecnologia, la mano de obra, la capacitacion, la or-
ganizacion, las herramientas, las fébricas, todo ello debe ser propiedad del pueblo,
de propiedad social...”"* La segunda, ante la Asamblea Nacional a los diez afios de
la Asamblea Nacional Constituyente (25 de julio de 2009) expresé: “El proceso ter-
mina...cuando hayan sido depuestas las estructuras del Estado burgués para per-
mitir la creacion de las nuevas estructuras del estado proletario”.

Ahora bien, ;Como el régimen concibe este nuevo modelo de relaciones de
produccion planteado desde el afio 201372

- El Gobierno obtiene la propiedad por medios de actos de hecho y no de

derecho.

- Cambia el paradigma: ni mas ricos ni mas explotadores.

- El pueblo va a administrar esa propiedad en su beneficio, conservando el

Estado el control total de las actividades productivas.

- Suprimir la iniciativa privada y el régimen de trabajo individual en activi-

dades calificadas de estratégicas por el Gobierno.

- No es la produccion lo mas importante; “mafiana” comenzaran a producir.

Nada de estas afirmaciones se han concretado, salvo la toma de propiedades
y empresas privadas, de resto el discurso continda bajo la expresiéon de Estado
Comunal y ciudades comunales. La gran corrupcién de los funcionarios del Es-
tado dilapid¢ el sector econdmico publico y utilizé al sector privado que pudo

1 Alocucién del presidente de la Republica en cadena de radio y television nacional, en
fecha 8 de mayo de 2009, a la Clausura del IT Congreso Nacional de Economia Social,
realizado en el Teatro de la Opera de Maracay. Estado Aragua.
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para sus intereses, existe contradiccion entre el enfoque tedrico y el andlisis real,
el sector econdmico del régimen estd devastado, hay carencia de articulacién
del modelo politico y del econémico, el ingreso no da para suplir la falta de pro-

duccién.

III. El desafio de libertad y el Estado de Derecho

Todas las estrategias, tacticas y la simulacion durante 21 afios para cambiar la
democracia por el desarrollo progresivo de la propiedad social sobre los medios
de produccién quedo atras. La méxima de “Todo orientado por el principio de
cada cudl segun su capacidad, a cada quien seguin su trabajo” establecida en el
llamado Plan de la Patria, ya no aparece hoy en los discursos del régimen.

El contraste entre las sociedades democraticas, en los que los agentes poli-
ticos se sienten identificados con el proyecto ideolédgico de libertad encarnado
en la Constitucion, y la ocurrencia del triunfo de una parcialidad sobre otra,
provoca oscilaciones en el signo de las politicas publicas siempre con anclaje
constitucional; ello difiere de las sociedades bajo regimenes hegemonicos, en
los que los detentadores del poder no proponen programas electorales, sino, de-
signios ideoldgicos dirigidos a preservar o profundizar su orden politico.

Las turbulencias a las que ha estado permanentemente asociado el proceso
politico venezolano, ha tenido como rasgo distintivo la imposibilidad de resol-
verlo a la luz de la norma constitucional, ello debido a dos razones: (i) La Cons-
titucion de 1999, ha sido para los detentadores del poder una mera fachada
(Sartori)", en la que subyace su verdadero proyecto politico-constitucional (el
Estado Comunal Socialista), de inequivoca vocacidn totalitaria, y; (ii) las élites
opositoras han tenido una vision meramente politica (no constitucional, no ins-
titucional, no econdémica) del conflicto politico.

Debemos entonces pasar de la necesaria concepcion filoséfica, sus funda-
mentos y el diagnostico de la realidad, a conjugarlos con la accién que exige ins-
taurar el sistema democratico en consonancia con las politicas publicas y el
capital; ello pasa por saber y determinar la justa medida que permita la coexis-

! Constitucion Fachada es aquella cuyos postulados son engafiosos, ademds, sistemati-
camente violados. Bajo un disfraz normativo, se oculta la verdadera identidad del proceso
politico que se pretende desarrollar. Giovanni Sartori, Elementos de Teoria Politica,
Alianza, Madrid, 1.992, p. 21.
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tencia con los poderes legislativo y ejecutivo en un verdadero equilibrio con la
garantia de los derechos humanos, toda vez que el exceso de cualquiera de ellos
sobre el judicial lleva al despotismo; y, es precisamente esto lo que, en grado ex-
tremo, padecemos y vivimos en Venezuela.

Por lo tanto, es indispensable que dispongamos de un plan para el momento
en que recuperemos la democracia liberal, en el cual se contemplen mecanismos
y acciones que coadyuven a que ésta no sélo se mantenga, sino que, fundamen-
talmente se fortalezca. El Plan tiene como mision rescatar la vigencia de la Cons-
titucion con énfasis en el principio de independencia y autonomia del Sistema
de Justicia. La vision del Plan se ubica en el restablecimiento de la instituciona-
lidad democratica del Estado de Derecho, es decir conectar con los requerimien-
tos ciudadanos y lograr que la Justicia sea su destinatario.

Que lo anterior sea realidad y la justicia sea para el ciudadano, la esencia es
garantizar el acceso a la justicia, por cuanto es lo cierto que el acceso a la legali-
dad estatal normalmente supone un costo y una cultura a la cual no pueden ac-
ceder sectores mayoritarios de la poblacién que son de escasos recursos. Asi,
capital y democracia es una relacién que merece ser repensada y equilibrar sus
objetivos.

En cuanto a la corrupcion que impide lograr los anteriores objetivos, desde
todos sus angulos podra ser neutralizada por los resortes que puedan detectarla
y detenerla, es por ello que se trabaja por una justicia que responda a las exi-
gencias esencialmente del ciudadano y del abogado, en tanto que éste coadyuva
en su obtencion.

Quisiera concluir estas ideas exhortindonos como Academias Iberoamerica-
nas a atender las preferencias ciudadanas, a entender lo que divide a la ciudadania,
el por qué la reticencia al compromiso democratico, la preeminencia del enojo
como emocion politica, la accion reactiva de la poblacion, la desafeccion, el declive
del uso de los partidos politicos establecidos para la participacion popular, de ma-
nera de contribuir, atendiendo las variantes propias de cada pais, en orientar las
ejecutorias que ayuden a la transparencia en el ejercicio del poder, la garantia de
proteccion de los derechos humanos, la seguridad juridica, la justicia alternativa,
la defensa publica, todo en funcién de que los ciudadanos se desenvuelvan en un
sistema que les proporcione estabilidad juridica en cada acto civico, en cada nece-
sidad social, en sus relaciones con el resto de la sociedad y con Estado.

Continuemos la lucha por mas justicia, libertad e igualdad.
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Amazonia: jParaiso perdido?

SERGIO DE ANDREA FERREIRA”

El Paraiso biblico se perdid, debido a la practica de un pecado capital; yla Ama-
zonia, el Paraiso Verde, se esta perdiendo por una sucesion de pecados. Algunos
capitales, con efectos irreversibles.

La Amazonia abarca el territorio de nueve paises sudamericanos. Sus ma-
ravillas naturales la convierten en la mayor cuenca hidrografica del mundo, con
25.000 km de rios navegables, es decir, el 20% del agua dulce de la Tierra; 1/3
de los drboles del planeta y el 60% de todas las formas de vida. En Brasil, por
ejemplo, hay al menos 311 especies de mamiferos, 1.300 de aves, 273 de reptiles,
232 de anfibios y 1.800 de peces continentales.

Un elemento de la riqueza de la Amazonia es su biodiversidad. Su impor-
tancia radica en que comprende las formas de vida y los genes de los individuos;
asi como las interrelaciones de los ecosistemas, ya que la existencia de una es-
pecie afecta directamente a otra.

Las plantas estdn en la base de los ecosistemas, y como florecen con mayor
intensidad en zonas humedas y calidas, la mayor densidad se encuentra en los
tropicos, como el Amazonas.

En cuanto a Brasil, la importancia de la naturaleza queda patente en el pro-
pio nombre del pais, ya que deriva del nombre de un arbol, “pau-brasil”; y el
nombre gentilicio, “brasileiro’, significaba originalmente “el que trabaja con el
pau-brasil”

" Miembro de la Academia Brasileira de Letras Juridicas; del Instituto de Direito Com-
parado Luso-Brasileiro; de la Academia Brasileira de Ciéncias Economicas, Politicas e
Sociais; y de la Academia de Letras, Artes e Ciéncias. Miembro efectivo del Instituto dos
Advogados Brasileiros. Catedratico de Derecho Administrativo de la Universidade do
Estado do Rio de Janeiro. Desembargador Federal del Tribunal Regional Federal 2* Re-
gido, retirado. Ex Miembro del Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro. Abogado
e Consultor.
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El Derecho Constitucional Socioeconémico ha traducido legalmente la sal-
vaguarda de este paradisiaco bioma amazonico para evitar que el hombre lo des-
truya.

El Estado de Policia ha sido superado por el Estado de Derecho, aunque re-
vive con fuerza ain hoy en muchas partes del mundo.

El primero se basa en los principios de “princeps legibus ac magistratum
imperio solutus” (el soberano es inmune a las leyes y al poder de los jueces) y
“quod princeps voluit legis habet vigorem (el deseo del soberano tiene fuerza
de ley).

El Estado de Derecho se basa en los principios de “legalidad”, “legem patere
quam fecisti” (cumple la ley que ti mismo has hecho) y de “separacion de po-
deres”, confiriendo legalidad a la actuacion del Poder Publico y sometiendo a
sus érganos y agentes al control judicial.

Su primera forma fue el Estado Liberal, en el que el sujeto se convertia en
ciudadano, con derechos politicos frente al aparato de gobierno.

Es el ambiente de la democracia politica, en pos del desiderdtum de frenar
los abusos y excesos del sector publico.

La evolucién condujo a la socialdemocracia, que afiadi6 la igualdad material
a la formal. Tenemos entonces el Estado Social Democrético de Derecho, con
una matriz constitucional: la Constitucién Social.

El Derecho Social se ocupa de la proteccion de los mas vulnerables, de los
derechos transindividuales y colectivos; y, también, de la defensa del patrimonio
nacional.

El medio ambiente surge como un bien juridicamente protegido, y dentro
de €, el preciado espacio ecoldgico, la Amazonia, tal y como establecen las Cons-
tituciones de los paises participantes.

Como parte del Derecho Social, existe el Derecho Econémico, ya que el
Mercado es un espacio social. De ahi que se identifique una Constitucion so-
cioecondmica. La defensa del medio ambiente es, a su vez, un principio consti-
tucional del Orden Econémico.

Estado y Sociedad, Nacién y Poder Publico, Sector Publico y Sector Privado,
Gobierno y Administracién Publica, ciudadanos y empresas, tienen el derecho
a un medio ambiente ecoldgicamente equilibrado; pero, por otro lado, el deber
de defenderlo.
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La realidad, sin embargo, evidencia la distorsién de la Constitucién por
parte de estos protagonistas. Hay varios factores que contradicen el binomio
“preservacion/conservacion’, que conducen a la degradacion y destruccion, con
una pérdida sustancial de superficie forestal.

Las consecuencias destructivas alcanzan porcentajes importantes en mu-
chos paises. Asi, Brasil perdio alrededor del 18%, Bolivia alrededor del 8% y Co-
lombia el 12%.

Pero estas consecuencias nocivas se extienden mds alla de las fronteras de la
region amazonica, afectando a la funcién de la selva de distribuir la humedad, que
contribuye a la regulacién del clima en toda Sudamérica al absorber el diéxido de
carbono que provoca el efecto invernadero. Incluso se dice que sin la Selva, en la
parte del Continente hasta Argentina, se formaria un cuadrilatero desértico. Esto,
independientemente de los efectos negativos para otras regiones de la Tierra.

Por parte del Estado, son deletéreos: la falta de politicas ptblicas adecuadas
y la adopcion de muchas perjudiciales; la reduccién de los fondos publicos; la
regulacion deficiente e incorrecta; la lenidad en los requisitos para el otorga-
miento de las licencias ambientales, llegando a prescindir de ellas para muchas
actividades impactantes; la omision en el rol fiscalizador y, lo que es peor, la pre-
sién y represion, por parte del Gobierno, a las autoridades e inspectores que
cumplen con su deber. A esto se suma, en muchos casos, la complicidad del pro-
pio sector publico.

En cuanto al sector privado, en el que participan multinacionales y grandes
cadenas de distribucion de carne, empresas mineras, madereras, aserraderos, el
abuso de poder econdémico y las practicas delictivas son constantes.

Estas manchas incluyen el uso de mano de obra esclava; el agronegocio agre-
sivo y la ganaderia extensiva; la deforestacion, la quema, el acaparamiento de
tierras, la explotacion inadecuada de minerales; la ocupacidn ilegal de tierras
publicas para la venta fraudulenta; la afrenta a los derechos de los pueblos, las
naciones indigenas, conformadas por mas de doscientos mil individuos.

En efecto, son alarmantes las cifras en cuanto al trabajo realizado en situa-
ciones andlogas a la esclavitud, que estd estrechamente relacionada con la defo-
restacién. Los trabajadores viven confinados en zonas aisladas, bajo la mano de
hierro de los capataces; y sometidos a jornadas agotadoras, en condiciones de-
gradantes, sin equipos de proteccion. El rescate de estos trabajadores ha alcan-

zado ya la cifra de mas de cincuenta mil victimas.
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Por su parte, los incendios no solo afectan al ecosistema, sino que también
tienen consecuencias humanas perversas: provocan graves problemas respira-
torios e incluso la muerte. Resaltemos la explotacion minera depredadora en la
atractiva zona, rica en minerales (oro, hierro, aluminio, manganeso). Y repita-
mos la falta de respeto a las reservas naturales, a las unidades de conservacion
y preservacion, a las reservas de las naciones indigenas, con una amenaza, in-
cluso, para su supervivencia.

El volumen del comercio interior y del mercado de exportacién de “madera
ilegal” es aterrador, y mueve miles de d6lares. Ademas, como ya se ha indicado,
en la regién amazonica existen grandes extensiones de tierras publicas que son
objeto de una codicia sin escripulos.

Los ocupan temporalmente para venderlos ilicitamente a terceros, que los
explotaran efectivamente. Este es uno de los negocios mas rentables.

Una cuestion que merece la mayor atencion es la que se refiere a la soberania
de los paises amazonicos sobre la parte de su territorio ocupada por la Selva e
histéricamente codiciada por gobiernos y empresas extranjeras.

La ambicion exterior se manifiesta en las reuniones internacionales y se ma-
terializa ya en el dominio de espacios que estan mads alld de la jurisdiccién na-
cional; en la actuacién de empresas, organizaciones supranacionales y misiones.

Recordemos que la tesis segun la cual la Amazonia es el “patrimonio de la hu-
manidad” se ha traducido en la figura del “Amazonas Hylean” (expresion introdu-
cida por el naturalista alemdn Alexander Von Humboldt, en 1872). Se intentd crear
el Instituto Internacional de la Regiéon Amazoénica Hilaean (Conferencia de Iquitos,
1948), patrocinado por la UNESCO.

No podemos contemplar la internacionalizacion de la Amazonia en el sen-
tido imperialista: es internacional en la medida en que engloba a 9 paises suda-
mericanos, que de hecho deberian unirse para una accién comun. Hay que
resistir el apetito imperialista y el avance del capitalismo rapaz.

Cabe destacar un aspecto positivo: la labor de las organizaciones de la so-
ciedad civil en la denuncia de conductas abusivas y delitos.

Pero la Amazonia no es un Paraiso perdido; hay que buscar una sana sos-
tenibilidad que, juridicamente, es la garantia de los derechos adquiridos de las
generaciones presentes y futuras.

Incluso se plantea la viabilidad de la deforestacion cero para 2030, siempre
que los actores respeten los principios y cumplan la legislacion.
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Como ya se ha destacado, Estado y Sociedad, Nacién y Poder Publico, Sec-
tor Publico y Sector Privado, son los protagonistas del orden socioecondmico,
y tienen plena responsabilidad en este dmbito.

Esto no es diferente en los asuntos especificamente relacionados con el
medio ambiente y la preservacién y conservacion de la regién amazénica. En
esta tarea de garantizar el presente y el futuro de la Amazonia, los gobiernos son
responsables, entre otras medidas, de: la correcta regulacion; el fin de los subsi-
dios a favor de los deforestadores; el fortalecimiento de la fiscalizacion y la re-
presion, con énfasis en el mercado de la madera; el aumento y la defensa de las
unidades de conservacion y preservacion; la demarcacién de las tierras indige-
nas; el apoyo a las buenas précticas.

Las empresas y los inversores son basicamente responsables de: la no defo-
restacion, el respeto a la naturaleza y a las normas que la protegen; y también,
por ejemplo, de boicotear a los frigorificos que comercian con las empresas in-
fractoras, para obligarles a mejorar el proceso de produccidn.

El papel de la sociedad es prestigiar la produccion sustentable; desarrollar
la fiscalizacién por entidades calificadas; la presion, junto al Poder Publico, y la
proposicion de demandas, buscando el cumplimiento de las normas vigentes,
la reforma de la legislacion con su adecuacion, el ejercicio riguroso de la fisca-
lizacion, para el castigo y la responsabilizacion de los infractores.

Solo con buenas acciones efectivas nos redimiremos de los pecados come-
tidos; y podremos disfrutar del paraiso amazonico.

Estd escrito en Génesis 1:26:

“Y dijo Dios: Hagamos al hombre a nuestra imagen y semejanza; que
tenga dominio sobre los peces del mar, sobre las aves del cielo, sobre
las fieras, sobre toda la tierra y sobre todo animal que se arrastra
sobre la tierra”.

Pero este dominio no es un sometimiento despético y aniquilador, sino una

administracion consciente, con sujecién a las leyes, verdaderamente divinas,

que presiden la naturaleza.
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BERNARDO E. FERNANDEZ DEL CASTILLO SANCHEZ"

El Estado de Derecho implica, el respeto al Orden Juridico, conforme a la jerar-
quia legislativa de cada pais, de manera que se establezca la exigencia de la de-
mocracia y la seguridad juridica, con la supremacia del derecho, la limitacién y
racionalizacion del poder a través de la “division de poderes”' la proteccion ju-
dicial de los derechos y libertades fundamentales, basado en los principios ge-
nerales del derecho, de manera tal, que ningun; n individuo pueda ser privado
de sus bienes derechos y posesion sino mediante juicio seguido ante los tribu-
nales, previamente establecidos, en los que se cumpla con las formalidades esen-
ciales del procedimiento y, por lo tanto, todos individuos, tienen derecho de
acudir ante los tribunales a que se les escuche y se les imparta justicia en forma
pronta y expedita, por lo que todos estan obligados a respetar el Orden Juridico
establecido en la Constitucion y leyes que de ella emanan (Art. 17 Const. Mex.)
y; en especial, las personas que deseen convertirse en servidores publicos, previo
a tomar posesion del encargo, (Art. 128 Const.) estan obligados a protestar
(jurar) el respeto a la Constitucion y las Leyes que de ella emanan, lo que implica
que deben jurar respetar el Estado de Derecho plasmado en la Constitucién y
las leyes emanadas de ella.” Esto es, desde el mas humilde de los trabajadores en

" Presidente de la Academia Mexicana de Jurisprudencia y Legislacion.

! Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos: Arts. 39, “La soberania nacio-
nal reside esencial y originariamente en el pueblo...”; 40, “Es voluntad del pueblo mexi-
cano constituirse en una Republica representativa, democratica, laica y federal ...”; 41,
“El pueblo ejerce su soberania por medio de los Poderes de la Union, en los casos de la
competencia de éstos, y por los de los Estados y la Ciudad de México, en lo que toca a
sus regimenes interiores...”; 49, “. El Supremo Poder de la Federacién se divide para su
ejercicio en Legislativo, Ejecutivo y Judicial ...”;

% Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos: Art. 1° “En los Estados Unidos
Mexicanos todas las personas gozaran de los derechos humanos reconocidos en esta
Constitucién y en los tratados internacionales de los que el Estado Mexicano sea parte,
asi como de las garantias para su proteccion, cuyo ejercicio no podra restringirse ni sus-
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la Administracion, hasta el cargo mas alto como el de Presidente de la Repu-
blica.

Las autoridades estan obligadas “...promover, respetar, proteger y garantizar
los Derechos humanos de conformidad con los principios de universalidad, in-
dependencia, indivisibilidad y progresividad...” (Art. 1° Const. Mex.), debiendo
abstenerse de alterar derechos humanos, reconocidos por la Constitucion, y en
los tratados internacionales en que el pais (México) haya sido parte...” (Art. 15
Const. Mex.).

penderse, salvo en los casos y bajo las condiciones que esta Constitucion establece...”; 5
“A ninguna persona podrd impedirse que se dedique a la profesion, industria, comercio
o trabajo que le acomode, siendo licitos...”; 6 “La manifestacién de las ideas no serd objeto
de ninguna inquisicién judicial o administrativa, sino en el caso de que ataque a la moral,
la vida privada o los derechos de terceros, provoque algn delito, o perturbe el orden pu-
blico; el derecho de réplica serd ejercido en los términos dispuestos por la ley. El derecho
a la informacidn sera garantizado por el Estado...”; 7 “Es inviolable la libertad de difundir
opiniones, informacion e ideas, a través de cualquier medio. No se puede restringir este
derecho por vias o medios indirectos, tales como el abuso de controles oficiales o parti-
culares, de papel para periddicos, de frecuencias radioeléctricas o de enseres y aparatos
usados en la difusién de informacién o por cualesquiera otros medios y tecnologias de
la informacién y comunicacién encaminados a impedir la transmision y circulacion de
ideas y opiniones...”; 9 “No se podré coartar el derecho de asociarse o reunirse pacifica-
mente con cualquier objeto licito ...”; 10 “Los habitantes de los Estados Unidos Mexica-
nos tienen derecho a poseer armas en su domicilio, para su seguridad y legitima
defensa,...”; 11 “Toda persona tiene derecho para entrar en la Republica, salir de ella,
viajar por su territorio y mudar de residencia, sin necesidad de carta de seguridad, pasa-
porte, salvoconducto u otros requisitos semejantes....”; 13 “Nadie puede ser juzgado por
leyes privativas ni por tribunales especiales....”;14 “A ninguna ley se dard efecto retroac-
tivo en perjuicio de persona alguna. Nadie podra ser privado de la libertad o de sus pro-
piedades, posesiones o derechos, sino mediante juicio seguido ante los tribunales
previamente establecidos, en el que se cumplan las formalidades esenciales del procedi-
miento y conforme a las Leyes expedidas con anterioridad al hecho....”; 15 “No se auto-
riza la celebracion de tratados para la extradicion de reos politicos, ni para la de aquellos
delincuentes del orden comun que hayan tenido en el pais donde cometieron el delito, la
condicion de esclavos; ni de convenios o tratados en virtud de los que se alteren los de-
rechos humanos reconocidos por esta Constitucion y en los tratados internacionales de
los que el Estado Mexicano sea parte..”; 16 “Nadie puede ser molestado en su persona,
familia, domicilio, papeles o posesiones, sino en virtud de mandamiento escrito de la au-
toridad competente, que funde y motive la causa legal del procedimiento...”; 17 “Ninguna
persona podrd hacerse justicia por si misma, ni ejercer violencia para reclamar su dere-
cho. Toda persona tiene derecho a que se le administre justicia por tribunales que estardn
expeditos para impartirla en los plazos y términos que fijen las leyes, emitiendo sus re-
soluciones de manera pronta, completa e imparcial. Su servicio sera gratuito, quedando,
en consecuencia, prohibidas las costas judiciales..”;
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El Estado de Derecho implica, el respeto absoluto por parte de la autoridad,
alos Derechos Humanos, y en consecuencia la autoridad tiene la obligacién de
velar porque se respete el derecho ajeno y, cuando sea este violado, se restituya
al ofendido en los derechos menoscabados, de forma pronta y expedita, asi como
el respeto a las resoluciones judiciales y auxilio para que se dé cumplimiento a
estas. Asimismo, estdn obligadas a actuar dentro del marco juridico que regula
sus funciones, ya que las facultades que le son otorgadas son limitativas.

El actuar de los individuos, y las relaciones interpersonales de convivencia
se encuentran, regidos por el derecho y sometidos a él, es decir, el poder y la ac-
tividad se encuentran regulados y controlados por el derecho. Por ello “el Estado
es la fuente formal de validez de todo el derecho positivo, pues sus 6rganos son
quienes lo crean, a través de la funcion legislativa y le imprimen tal caracter, por
la aplicacién de una costumbre a la solucion de los casos concretos”?

De lo anterior, nos lleva a concluir que el “Estado de Derecho’, contrasta
con todo poder arbitrario o totalitario, en el cual “la autoridad” ejerce el poder
en forma discrecional para hacer frente a las circunstancias y, conseguir los fines
que se proponga obtener.

Tanto en las sociedades regidas por un orden constitucional asentado en el
modelo del Estado social y democrético de Derecho como en aquellas que in-
tentan acceder a una democracia efectiva. La amenaza, en el primer caso, y el
yugo, en el segundo, de la corrupciéon generalizada y del populismo, suponen
uno de los ataques mas temibles a los principios basales de la separacion de po-
deres y de la plena proteccion de los derechos fundamentales.

El fenémeno -y el ataque- sin ser cuestion novedosa, en absoluto, adquieren,
bajo distintos ropajes, un riesgo nuevo, de grandes magnitudes, en el mundo
actual. Tanto en Europa como en Latinoamérica, los ejemplos son bien conoci-
dos por lo que el tema parece especialmente idoneo para este Congreso Mundial
de Jurisconsultos. Como afirmaba el distinguido jurista, Don Leopoldo Tolivar
Alas, Presidente de la Real Academia Asturiana de Jurisprudencia, en su ma-
gistral conferencia sobre la “Defensa contra el populismo y la corrupcion, en el
Congreso de Academias de Iberoamérica, en Madrid.

> Herman Heller, “Teoria del Estado, Fondo de Cultura Econémica México, 1912, Pag.
211, citado por Eduardo Garcia Méynez, Introduccion al Estudio del Derecho. Editorial
Porrua, 132 Edicion Revisada. 1965. P.p. 97-98.
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El “populismo” surge desde el ailo de 494, A.C., en Roma, los plebeyos se
levantaron contra la aristocracia en, por considerar incumplidas las promesas y de
sostener el peso de los conflictos bélicos a cambio de un nulo acceso a los cargos
mas importantes del Estado. obligo a las grandes familias aristocrdticas a hacer con-
cesiones ante el riesgo de colapso de la urbe, creando dos figuras que generaron
una especie de Estado dentro del Estado: la asamblea plebeya y el tribuno de la
plebe.

Hubo quienes, bien llevados por una ideologia que buscaba la igualdad y la
justicia, bien por su ambicién personal, empezaron a seducir al pueblo para
ganar sus votos. Estos politicos fueron conocidos como populares, y de entre
sus filas surgirian los principales populistas de la historia de la antigua Roma.
Resultando el primero de ellos un nieto de Escipion el Africano Tiberio Sem-
pronio Graco.*

A lo largo de varios siglos, el populismo fue adquiriendo arraigo y de ser
una habia servido para obtener el poder, se habia transformado en una forma
de mantener la paz, se convirti6 en una conciencia popular al grado de que se
afirmo que al pueblo solo le interesaba el pan y el circo con lo que se enterrd la
democracia republicana hasta la caida del imperio romano.

Como consecuencia del renacimiento y la reaccién al absolutismo real, la
evolucion del pensamiento, la Ilustracion Francesa y la Independencia Ameri-
cana, se recogen las tesis de la supremacia del derecho, de la division de poderes,
de la proteccion judicial de los derechos y libertades fundamentales, con los ma-
tices propios de la region y de cada uno de los paises en contra del absolutismo
y, en busca de la independencia principalmente en el continente americano, lo
que implica una lucha en contra del absolutismo, y la estructura y estableci-
miento del Estado de Derecho.

Estas figuras de la Asamblea y Tribuna de la Plebe, permanecieron, practi-
camente hasta la caida de Roma, y resurge a partir de la Ilustracion, y cada vez
va adquiriendo mayor arraigo, y asi nos encontramos que a través de procedi-
mientos legitimos y democraticos los populistas han ido adquiriendo mayor re-
levancia y ocupando altos puestos en los diferentes poderes en que se encuentra
dividido el gobierno del pais, con lo que se ha logrado obtener el control de las

* Eugéne Petit. Tratado Elemental de Derecho Romano, Traduccién de la novena edicién
francesa, por D. José Fernadndez Gonzalez. Editora Nacional (Edinal, S de R.L.), México,
D.F. P.P. 34, 35, s.s.
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Camaras Legislativos, como son la de Senadores y Diputados, y ejerciendo una
gran presion sobre el Poder Judicial, a través de las fuerzas militares.

Ante esta situacion, hemos sido testigos como en diversos paises del mundo,
principalmente en Iberoamérica, se han ido desmantelando muchas organismos
constitucionales autonomos, adicionales a la tradicional division de poderes,
quienes sin formar parte de ninguno de los poderes, gozan de autonomia, pre-
supuesto propio, y ejercicio independiente para el ejercicio del poder, sin embargo
todavia persisten limitaciones como son el nombramiento y eleccion de los inte-
grantes de dichos organismos, que son electos por las Camaras de Diputados y
Senadores en los que la propuesta se basa en las cuotas en base a la representacion
derivada de la eleccién y sin tomar en consideracion a las Academias y Colegios
de Profesionistas, lo que trae como resultado que a dichos cargos lleguen personas
carentes de experiencia y formacion profesional, con las consecuentes fallas en
el servicio que se comprometen a asumir.

Igualmente, como menciondbamos antes, como consecuencia de estas la-
gunas en el ejercicio practico de la democracia, y en absoluta colusion entre los
poderes Ejecutivo y Legislativo, se han hecho reformas para eliminar organismos
constitucionales auténomos, que después de muchos afios se lograron establecer
para beneficio de la poblacidn, llegando al grado de que en el caso concreto de
México, el titular del Ejecutivo Federal, en una afan de regresar a la dictadura
de partido que rigi6 a México durante mds de setenta afos, ante la gran baja de
aceptacion de su ejercicio presidencial y la disminucién de su popularidad, ha
iniciado en forma permanente un ataque a la Institucién del Instituto Nacional
(antes federal) Electoral, bajo violando las normas que rigen todo proceso elec-
toral e interviene denostando al propio Instituto como una organizacién que se
encuentra realizando planeando un fraude electoral.

El tema es extraordinario y, se sugiere a este ilustre Congreso, que se reiina
nuevamente para tratar con mayor profundidad este tema, pues ante el abuso
de las instituciones debemos ahondar en el mismo y hacer denuncia publica y
mundial de los hechos concretos de esta situacion en la que se planeen los temas

para evitar el abuso que se viene viviendo.
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ENCARNACION ROCA TRIAS

Basta una sola ojeada a los datos de las organizaciones mundiales sobre la ex-
plotacion infantil para reparar en que los esfuerzos normativos desarrollados
desde hace mas de un siglo para proteger a los nifios no despliegan la eficacia
esperada. No, sin lugar a dudas, no bastan.

La conocida organizacion Save The Children ha identificado siete formas
esenciales de explotacion infantil. Asi cabe citar: (i) La trata infantil, que mueve
mas de 23 millones y medio de euros al aflo, pues la pobreza y la globalizaciéon
han provocado una demanda sin precedentes de menores trabajadores; (ii) La
explotacion sexual, que padecen cerca de 1,8 millones de nifios con fines co-
merciales de prostitucion, pornografia y turismo sexual; (iii) Los nifios soldados,
utilizados para la primera linea de batalla en paises como Angola, Afganistan,
Sierra Leona o Suddn del Sur, teniendo algunos solo 7 aios de edad; (iv) El ma-
trimonio infantil de mds 100 millones de nifias; (v) El trabajo infantil forzoso
por endeudamiento con el patrén, tan comun en paises como India, Nepal, Pa-
kistan y Bangladesh; (vi) Ese mismo trabajo forzado en las minas de Africa oc-
cidental, donde se supera la cifra de 200.000 menores y de 1.000.000 en Asia y
Sudamérica. Por su parte, el trabajo agricola es una realidad para 132 millones

de menores en todo el mundo, a veces, en condiciones reales de esclavitud; (vii)

" Catedritica de Derecho Civil (1978), siendo la primera mujer en Espaia en obtener
una catedra en dicha materia. Desde el 23 de marzo de 2017 es Vicepresidenta del Tri-
bunal Constitucional de Esparia. Desde julio de 2012 es Magistrada del Tribunal Cons-
titucional. Magistrada del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil (2005), convirtiéndose en
la primera mujer en acceder al alto Tribunal por el turno de juristas de reconocido pres-
tigio, y la primera mujer Magistrada en dicha Sala de lo Civil. Desde noviembre de 2011,
es académica de la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion de Espana. Su discurso
se baso en el tema “Libertad y familia”. Con fecha 11 de junio de 2019 el Ministerio de
Justicia resolvié concederle la Cruz de Honor de la Orden de San Raimundo de Penafort,
que le fue impuesta el dia 4 de octubre de 2019
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la esclavitud doméstica de mas de 40 millones de nifios y nifias, de los que al
menos 10 millones permanecen ocultos tras las puertas de las viviendas.

Como puede observarse, los datos son a la par que aterradores, altamente preo-
cupantes. El total de nifios trabajadores (qué eufemismo), segtin las tltimas esta-
disticas de UNICEE arroja la escandalosa cifra de 250 millones. No hara falta que
advierta que su dedicacién a la actividad econémica, como mano de obra barata,
les aleja de su formacion escolar con cardcter prematuro y en el mejor de los casos,
si mantienen la esperanza de alterar el status quo y de luchar por un futuro mejor,
les obliga a compatibilizar trabajo y formacion escolar. En el peor de los casos, sub-
rayaré, el trabajo infantil puede implicar la separacion de los niflos de su familia, la
esclavitud o ser expuestos a actividades extremadamente perjudiciales para su in-
tegridad y su salud. Por lo demds, téngase en cuenta que hablamos de una explo-
tacion que se inicia generalmente a los 5 aflos de edad y en el que los porcentajes
entre varones y hombres no difieren significativamente.

En definitiva, nada nuevo descubro afirmando que el trabajo infantil impide
que los nifios tengan una infancia plena, una buena educacién y un desarrollo
personal sano en un entorno seguro.

Ano tras afio, cada 12 de junio conmemoramos el Dia Mundial contra el
Trabajo Infantil para sensibilizar a la poblacion de la obligacién de acometer
acciones positivas que implementen la proteccion de la infancia y de la adoles-
cencia. Naturalmente, estas iniciativas son loables, porque tienen como objetivo
que los paises se comprometan a crear leyes o reforzar las que existen para
evitar la explotacion de los nifios. Sin embargo, ;qué es lo que realmente su-
cede?

El pasado 21 de abril, y tras diez largos afos de recorrido parlamentario, el
Congreso de los Diputados espaiiol aprob¢ la Ley orgénica de proteccion inte-
gral a la infancia y la adolescencia frente a la violencia, que busca la proteccion
de todas las personas menores de edad que se encuentren en territorio espaifiol,
con independencia de su nacionalidad y de su situacién administrativa de resi-
dencia y a los menores de nacionalidad espafiola en el exterior. Segun reza su
preambulo, tiene como objeto “garantizar los derechos fundamentales de los
nifios, nifias y adolescentes, su integridad fisica, psiquica, psicoldgica y moral frente
a cualquier forma de violencia (...) estableciendo medidas de proteccién integral,
que incluyan la sensibilizacién, la prevencion, la deteccion precoz, la proteccion y
la reparacién del dafio en todos los dmbitos en los que se desarrolla su vida”
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Es cierto que esta nueva norma incluye avances significativos como la crea-
ci6én de un registro unificado de violencia, el deber de denuncia por parte de
instituciones y ciudadanos, la ampliacién del computo del plazo de prescripcion
de los delitos cometido contra los menores que se extiende hasta los 35 afios de
edad, la previsiéon de un proyecto de ley para la especializacién de juzgados y
fiscalia de violencia contra la infancia, la prevencion a través de la educacién o
los protocolos de actuacién en cualquier dmbito en el que estd involucrado un
nifo. De entre todas estas nuevas medidas, seguramente hay una que puede re-
sultar eficaz, y es la posibilidad de denuncia del maltrato o la situacion de vio-
lencia por el propio menor, sin necesidad de que se evaliie su madurez, con la
introduccion de mecanismos adaptados, seguros y confidenciales.

No albergo duda respecto de que cualquier iniciativa legislativa, cuyo objeto
sea la proteccion del menor, ha de ser acogida con un efusivo aplauso. Sin em-
bargo, en nuestro pais existen mas de 167 normas con rango de ley atinentes a
los menores, cuya cita naturalmente les ahorro, pues basta consultar el BOE in-
troduciendo en el pardmetro de bsqueda la palabra “menor”. Cabe afirmar, por
consiguiente, que, al menos en Espana, existe un verdadero estatuto del menor,
que se ha ido construyendo con solidez desde la entrada en vigor de la Consti-
tucion espaiola. Un estatuto que se basa en el reconocimiento del menor como
titular de un amplio conjunto de derechos y cuya articulacion juridica requiere
una interpretacion integrada de los preceptos contenidos en la Constitucion, es-
pecialmente los arts. 9, 39 y 49 CE, de la normativa del Derecho de la Unién
Europea, tanto el originario como el derivado, y de los convenios y tratados in-
ternacionales ratificados por Espana, especialmente, la Convenciéon de Derechos
del Niilo, de Naciones Unidas, de 20 de noviembre de 1989°.

* Estas son algunas referencias bésicas legislativas supranacionales e internacionales
Unioén Europea:

- Tratado de la Unién Europea, articulo 3, 3 y 5. Proteccién de los derechos del nifio
- Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea, articulo 79,2. d); articulo 83,1. Pro-
teccion de los nifos.

- Carta de los Derechos Fundamentales

- Directiva de lucha contra los abusos sexuales y la explotacion sexual de los nifios y la
pornografia infantil (2011/93/UE)

- Directiva de lucha contra la trata de seres humanos (2011/36/UE). Prohibicién de la
explotacién laboral infantil

- Directiva sobre libre circulacion y residencia (2004/38/CE), articulo 2, apartado 2, letra ¢
- Directiva sobre jévenes trabajadores (94/33/CE), articulo 3

Tratados y Convenios:
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No cabe duda de que el alto grado de vulnerabilidad de los menores ha
hecho necesaria la existencia de un estatuto del menor, en el que el interés su-
perior de los mismos rige como principio bésico informador, siempre, eso si,
respetando su propia autonomia, que debe quedar adaptada a la edad y madurez
de cada nino.

Ahora bien, a mi juicio, con legislar no basta. Podemos llenar los ordena-
mientos internos de normas que proclaman la proteccion de los menores, que
subrayan la necesidad de actuar conforme a su superior interés; podemos ad-
herirnos a los convenios y tratados internacionales que garantizan que transcu-
rrirdn su infancia y adolescencia con una sana normalidad; podemos prometer
y prometer, pero si estos estatutos no ofrecen a los operadores juridicos —a todos
los operadores juridicos- herramientas efectivas y eficaces para la protecciéon y
respeto de los derechos de los nifios, quedaran siempre en papel mojado.

La existencia de un estatuto juridico del menor, de una profusa legislacion
tuitiva de la infancia queriendo o no, debe hacernos reflexionar sobre la efecti-
vidad del instrumento normativo, cuando no va acompaifiado de la accién po-
sitiva de todos los operadores y de la sociedad en su conjunto. No olvidemos
que hablamos de un mandato constitucional dirigido a los poderes publicos, a
los particulares y desde luego al poder judicial. Hago hincapié ahora en los 6r-
ganos judiciales, porque son numerosas las resoluciones judiciales en las que le
leo que los juzgados y tribunales, los fiscales, la abogacia del Estado no tienen
entre sus instrumentos la posibilidad de crear, o mejor de generalizar, un estatus
de proteccién mas amplio del previsto por el legislador, y que se ven limitados

o constrenidos por la legislacion. Sin embargo, sinceramente, no lo creo.

- Convencioén de Derechos del Nifio, de Naciones Unidas, de 20 de noviembre de 1989
- Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH).

- Carta Social Europea (revisada), articulo 7 (derecho de los nifios y adolescentes a pro-
teccion)

- Convenio del Consejo de Europa sobre la lucha contra la trata de seres humanos (Con-
venio n° 197 del Consejo de Europa), hecho en Varsovia el 16 de mayo de 2005, articulo
4, letra d)

- Convenio del Consejo de Europa para la proteccién de los nifios contra la explotacion
y el abuso sexual, hecho en Lanzarote el 25 de octubre de 2007, articulo 3, letra a)
- Convenio Europeo en materia de adopcion de menores (revisado), hecho en Estras-
burgo el 27 de noviembre de 2008.

- Convenio Europeo sobre el Ejercicio de los Derechos de los Nifios, hecho en Estras-
burgo el 25 de enero de 1996.
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Desde el Tribunal Constitucional hemos puesto de manifiesto en muy di-
versas ocasiones “la necesidad de que todos los poderes publicos cumplan el
mandato dirigido a ellos en el art. 39 CE y atiendan de un modo preferente la
situacion del menor de edad, observando y haciendo observar el estatuto del
menor como norma de orden publico (STC 141/2000, FJ 5)”. Pero es mas, hemos
insistido en que deben procurarlo, incluso si ello significa atemperar la rigidez
de algunas normas procesales o sacrificar los legitimos intereses y perspectivas
de terceros (SSTC187/1996, de 25 de noviembre, FJ 2, y 77/2018, de 5 de julio,
FJ 2). En todas aquellas ocasiones en las que se nos ha planteado una posible le-
sién del derecho fundamental de un menor, hemos advertido que su interés su-
perior “inherente a algunas de las previsiones del art. 39 CE es, considerado en
abstracto, un bien constitucional suficientemente relevante para motivar la
adopcion de medidas legales que restrinjan derechos y principios constitucio-
nales” (STC 99/2019, de 18 de julio, FJ 7). Hemos subrayado hasta la saciedad
que el interés superior del menor es la consideracion primordial a la que deben
atender todas las medidas concernientes a los menores que tomen las institu-
ciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades ad-
ministrativas o los drganos legislativos. Es uno de sus valores fundamentales, y
responde al objetivo de garantizar el disfrute pleno y efectivo de todos los dere-
chos reconocidos por la Constitucion y las normas y tratados internacionales.
Hemos declarado que cuando lo que estd concernido es un nifio no hay jerarquia
de derechos: todos responden a su mayor interés y ninguno de sus derechos de-
beria verse perjudicado por una interpretacion negativa de este principio rector.
Es mds, en caso de que no puedan respetarse todos los intereses legitimos con-
currentes, deberd primar el interés superior del menor sobre cualquier otro in-
terés legitimo que pudiera concurrir.

Por ello, basta ahora con recordar que dicha obligacion constitucional va
mas alla de una mera declaracion programatica y que los poderes publicos y los
organos judiciales estan obligados a actuar en los ambitos familiar, social, labo-
ral, cultural y econdémico del nifio, y a dispensarle, en definitiva, una proteccion
reforzada para el pleno ejercicio de sus derechos y deberes.

En mi opinién, por consiguiente, cuando estamos en presencia de menores
es indispensable leer conjuntamente los arts. 10, 24 y 39 CE, pues ello conlleva
no solo la obligacién para el Estado y las comunidades auténomas de imple-
mentar politicas de accion positiva respecto a aquellos, sino que, de conformidad
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con lo dispuesto en el art. 53.3 CE el reconocimiento, el respeto y la proteccion
del principio de proteccion del menor deben informar la legislacion positiva y
la practica judicial. En consecuencia, sobre los drganos judiciales también pesa
tales obligaciones tuitivas, por lo que, en contra de la opinién sostenida por al-
gunas resoluciones judiciales de las que antes hablaba, cuando lo que esta en
juego son valores superiores del ordenamiento juridico constitucional, como lo
es el derecho a la dignidad de un menor, por encima de cualquier otra conside-
racion o interés particular, el cumplimiento del mandato de proteccion de me-
nores exige que sea efectivo y real, aun a costa de la atemperacion de las normas
procesales o del sacrificio de los legitimos intereses y perspectivas de terceros.
Finalizo ya recordando que la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU)
ha declarado este afio, el 2021, como el Ao Internacional para la Erradicacion
del Trabajo Infantil. Intentemos, cada uno desde nuestra posicion personal e
institucional, que no quede s6lo en una declaracién programética y que en breve
no tengamos que seguir aterrorizando o mds bien avergonzando, con las cifras

anuales que nos ofrecen los organismos internacionales.
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Introduccion a la Opening Session de Cdrdoba’

ARMANDO SEGUNDO ANDRUET (H)"

I. En el marco de las reuniones que las Academias Latinoamericanas y del Ca-
ribe, cumplieron a solicitud de la World Jurist Association para el Congreso Mun-
dial de Derecho que habrd de ser realizado en la Ciudad de Barrranquilla en la
Republica de Colombia, a comienzos del mes de diciembre del afio 2021, la gran
mayoria de las Academias Iberoamericanas, bajo el liderazgo de la Academia
de Jurisprudencia de Colombia, y la conducciéon de su Presidente Augusto Tru-
jillo Muoz, celebraron un nutrido conjunto de reuniones en las cuales se fueron
delineando temas de presentacién y Academias que se harian cargo de ser los
anfitriones de las diversas reuniones que a manera de Opening Sessions se cum-
plirian.

Siendo el tema general, para el Congreso Mundial de Derecho el que se co-
rresponde con ‘El estado de derecho; las Academias lo precisaron al de ‘Estado
de Derecho en América’ y las actividades se organizaron sobre tres temas cen-
trales, a saber: 1) Falseamiento del estado de derecho, 2) Falseamiento econé-
mico y social del estado de derecho y 3) Independencia y Control politico de
los jueces en el estado de derecho.

También se definieron las Academias que serian las sedes virtuales para
cada una de estas reuniones, siendo responsabilidad de cada una de ellas, la se-
lecciéon de los expositores y la determinacion de los temas que serfan abordados
en orden al topico central dispuesto para cada uno de los citados encuentros.

" Presidente de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba (Re-
publica Argentina). Profesor Titular de Filosofia del Derecho, Universidad Catdlica de
Cérdoba. Ex Presidente y Vocal del Tribunal Superior de Justicia de la Provincia de Cor-
doba.

" Realizada el dia 8.VIL.21.
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IL. La Republica Argentina cuenta con dos Academias Nacionales de Derecho,
la de Buenos Aires y la de Cérdoba. Habiendo sido tomado el compromiso de
las Academias Nacionales de Derecho de la Reptblica Argentina, de ser orga-
nizadores de alguna de las mencionadas reuniones, la Academia Nacional de
Derecho de Buenos Aires, delegd la realizacion, organizacion y sede virtual del
evento en su homologa de Cérdoba. A dicha Academia Nacional de Cérdoba,
le correspondié organizar el evento que fue cumplido con fecha 8.VIL.21 y que
se corresponde con el tema 3 de los que antes han sido enunciados: Indepen-
dencia y Control politico de los jueces en el estado de derecho.

Por otro lado, ala Academia de Ciencias Politicas y Sociales de Venezolana
le correspondi6 lo concerniente a la primera de las reuniones y a la Academia
Nacional de Ciencias Juridicas de Bolivia el tema segundo. De cada una de ellas,
en este mismo tomo, se tienen las introducciones por parte de cada uno de sus
Presidentes, Dr. Humberto Romero Mucci y Dr. Ramiro Moreno Baldivieso res-
pectivamente; como asi también, un buen nimero de las presentaciones que se

realizaron en cada uno de los mencionados eventos.

III. Con la realizacion de la Opening Session de Cérdoba se dio cierre a las ac-
tividades preparatorias que las Academias Nacionales de Derecho, en el marco
de la Conferencia Permanente de las Academias Juridicas Iberoamericanas han
cumplido como aporte al mencionado Congreso.

En la mencionada reunién de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias
Sociales de Cordoba, se hicieron presente, representantes de cinco Academias
Nacionales, a saber: Buenos Aires (Argentina), Chile, Honduras, Bolivia, Co-
lombia y Cérdoba (Argentina) y con ello, sumadas a las representaciones de las
dos sesiones anteriores de Caracas y La Paz, se ha podido constatar una parti-
cipacién de 11 Academias Nacionales de Derecho del continente americano,
esto es, a mas de las indicadas: Venezuela, Nicaragua, México, Pert, Brasil y Es-
pana, todo lo cual, pone de manifiesto, el profundo interés que ha despertado
para las Academias Nacionales de Derecho, sumar su aporte y reflexién al evento
que sin duda, es el de mayor singularidad que en materia de derecho se ha cum-
plido al menos en lo que corre del presente siglo.

Que al paso hay que sefialar también, la amenaza profunda que en sus es-
tructuras basicas el estado de derecho estd sufriendo los ultimos afios, muy es-
pecialmente en América Latina y el Caribe.
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Ellistado completo de expositores y temas abordados en la Opening Session
de la Academia de Cérdoba ha sido el siguiente: Guillermo Barrera Buteler
abordé el tema ‘Amenazas a la independencia judicial y designacion de jueces’;
Edgardo Caceres Castellanos lo hizo sobre ‘La despolitizacién en la seleccién y
eleccion de los jueces y magistrados’; Alfonso Santiago hizo su exposicion sobre
‘Responsabilidades de los jueces por el contenido de sus decisiones jurisdiccionales’s
José Antonio Rivera Santivaiiez abordé el tema ‘Factores que afectan la indepen-
dencia judicial’; Ruth Stella Correa Palacio se ocup6 de presentar ‘El fracaso de
los proyectos de reforma de justicia’ y por ultimo Marisol Pefia Torres sobre ‘Res-
ponsabilidad de los jueces e independencia judicial.

A ello cabe agregar una palabra de introduccién en el marco del Congreso
Mundial de Derecho y por la World Jurist Association hiciera su Presidente, Ja-
vier Cremades; como también el Presidente de la Conferencia Permanente de
Academias Juridicas Iberoamericanas, Rafael Navarro Valls' y el pertinente cie-
rre al evento y también a la totalidad de las actividades cumplidas por las Aca-
demias Latinoamericanas y del Caribe, Augusto Trujillo Muiioz.

En ocasion de nuestra presentacion para la mencionada reunion, después
de hacer un agradecimiento muy especial a todos los colegas Académicos que
habian sumado su aporte para la mencionada reunién de Cérdoba, considera-
mos importante destacar, que habia una tematica que si bien no habia sido ma-
teria de expresa indicacion en la propuesta; mas no por ello podia ser resignada
de ser apreciada no solo como parte importante de todo planteamiento que re-
ferencie a la materia de la independencia judicial, sino que en rigor de verdad,
se vuelve ella, consustancial y por ello constitutiva de la mencionada condicién
propia de los jueces que se nombran independientes y es la cuestion de la ética
judicial®. Puesto que sencillamente, sin una responsabilidad ética por parte de
los jueces, no hay lugar alguno para la independencia judicial.

Ahora, mejoramos alguno de los aspectos que fueron sefialados a tal res-
pecto.

! Con algunos ligeros ajustes, lo hemos dispuesto a ello como palabras de apertura al
presente libro (N.E.)

2 Cabe agregar que en el Instituto de Filosofia del Derecho y Etica Judicial de la Academia
Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cordoba, tiene asiento el Observatorio Ibe-
roamericano de Etica Judicial, desde donde se hace produccion cientifica sobre el tema,
ademds de la propiamente observacional.
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IV. La sociedad civil contemporanea por un conjunto de razones que seria ex-
tenso analizar en esta ocasion, ha comprendido —como nunca antes lo hizo-,
que la dimension ética del comportamiento de los jueces, es una cuestion de la
cual vale la pena ocuparse. Hoy se comprende que tanto la vida ptblica como
la vida privada con trascendencia publica de los jueces, quedan expuestas a la
sociedad y es ella, quien con razonabilidad y autoridad civica, abrira juicios
aprobatorios o desaprobatorios por ellas®.

En la mayoria de los paises que integran América Latina y el Caribe, existen
instrumentos que de buena manera orientan la practica ética de los jueces. A
tal respecto solo cabe recordar que la mayoria de los nombrados Poderes Judi-
ciales, se encuentran al amparo de la Cumbre Judicial de Iberoamérica, la cual
en el afio 2006 proclamé el Cédigo Iberoamericano de Etica Judicial como
orientacion general para todos ellos.

Sin embargo gran parte de los mencionados Poderes Judiciales no han tenido
ningun recaudo respecto a la manera de pensar en términos modernos y compro-
metidos, acerca de los mecanismos de cumplir la funcién judicial bajo condiciones
de mayor eficacia y también, con criterios de mejor aceptacion social y para lo cual,
el mejoramiento de algunas practicas corrientes que se cumplen es insoslayable,
para con ello superar una imagen éticamente descomprometida de la practica de
la funcién y gestion judicial que en general sobrevuela el imaginario colectivo de
las comunidades hispanoparlantes en el continente americano. Ello como tal, se
torna insoslayable si acaso, se quiere pensar en un Poder Judicial que promueva
mayor confianza en los ciudadanos.

La sociedad civil latinoamericana ha esperado pacientemente que sean los
jueces, quienes huelga recordar, -siguiendo las tesis destacas por Madison en ‘El
Federalista’ se encuentran rodeados de garantias constitucionales: inamovilidad
de su cargos e irreductibilidad de sus salarios- puedan ellos construir desde el
ejercicio de las nombradas garantias, una realizacién de ejemplaridad ciudadana
y asumir entonces, las responsabilidades e integridad tanto en el ambito de la
funcién y gestion judicial como en los comportamientos puiblicos o privados
con trascendencia publica que se espera contemporaneamente de cualquier ma-

gistratura comprometida con su labor.

> ANDRUET, Armando (2018) Teoria y prdctica de la ética judicial. Cérdoba: Advoca-
tus.
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Sin embargo ello estd muy lejos de cumplirse acorde al estado del arte en
dicha materia en la mayoria de los paises del continente hispanoparlante.

En particular, y colocando el acento en el Poder Judicial Federal de la Re-
publica Argentina, hace muchos afios que se encuentra sobre-diagnosticado de
una enfermedad propia de aquellas Instituciones, en donde existe un nivel solo
formal de control y una posibilidad de baja densidad a la hora de pensar en la
desvinculacién de sus actores del sistema judicial. Dicha patologia, en realidad
deberia ser considerada como una especie de sindrome, que bien puede ser
nombrado como el ‘sindrome judicialitico’y por ello, coexisten multiples varia-
bles que lo explican. Entre ellas bien cabe sefialar, que el capitulo de la ética ju-
dicial ocupa un lugar de relevancia en la construccién de la confianza publica*
y que es elemento gravitante para la determinacién del mencionado desarreglo
de la excelencia judicial.

Resultaria ilustrativo revisar cuidadosamente la totalidad de procesos de
enjuiciamientos y destituciones que han existido, para comprobar que reflejan
ellos, un nimero menor de casos; frente a la imagen devaluada y deteriorada -
en todos los escenarios- que de la justicia existe’. Con ello se quiere indicar, no
que deberian existir mas destituciones de jueces, sino de que deberfa haber una
mayor atencién a los temas relativos a la responsabilidad ética de los jueces. Res-
ponsabilidad que no significa necesariamente destitucion, sino que antes de ello,
existe un espinel diversos de acciones que se pueden cumplir por parte del Con-
sejo Nacional de la Magistratura o de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién,
para con ellos debilitar las practicas judiciales que generan conductas indeco-
rosas, impropias y/o inadecuadas por los jueces.

La responsabilidad ética de los jueces no es solo y necesariamente por aqué-
llos comportamientos muy graves y que ocupan cada tanto, las portadas de los
diarios y de reporte de agencias de noticias. La mayoria de esos casos rozan o
son, comportamientos de naturaleza delictiva y por lo tanto, habilitan causales
de enjuiciamiento y destitucién sin mayor tramite. Y con ello se resuelven del

modo que corresponde.

* ANDRUET, Armando, La administracion de justicia y una metdfora médica - En biis-
queda de la ejemplaridad judicial en Revista La Ley, Bs.As., T. 2017-F; 944.

> SANTIAGO, Alfonso (1998) Régimen constitucional de la responsabilidad politica de
los magistrados judiciales. En Santiago, A. (dir) La Responsabilidad Judicial y sus Dimen-
siones. Bs.As.: Abaco, T.L.
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Sin embargo, existen también hechos no delictivos que laceran la confianza
publica y acerca de los cuales a nadie parece preocuparles —especialmente entre
aquellos que tienen a su cargo el gobierno de esta materia-, y que son compor-
tamientos impropios que afectan al decoro y la integridad judicial, como otros,
mediante los cuales se ignora profesamente la restriccion de la libertad de ex-
presion que alcanza a los jueces, como también la prohibicion de su presencia
en determinados lugares o con ciertas personas. Todos ellos —en su medida- ge-
neran en la subjetividad del ‘observador razonable’ una apreciaciéon de que dicho
juez/a, estd afectando con ello —o por lo menos en apariencia es lo que se mues-
tra- el respeto a la independencia, imparcialidad e integridad que deben presidir
su obrar y decir.

Consideramos que mientras los capitulos que hacen a la responsabilidad
ética, sigan siendo analizados como propios de la responsabilidad administrativa
disciplinaria y en consecuencia de ello, un comportamiento impropio de un
juez/a —grave o simple- tenga que cumplir para su definicién un tramite admi-
nistrativo —que puede insumir desde unos cuatro meses a varios aos-, para
concluir en la aplicacion de un apercibimiento, una multa o una suspension de
algunos dias sin goce de sueldo; queda fuera de toda duda, que el proceso de
deterioro y desintegracion de la credibilidad en la magistratura continuara en
un pendiente cada vez mas pronunciada y terminard por ser la ética de los jue-
ces, solo la preocupacién por la cosmética judicial. Tal como se advierte en mu-
chos ambitos y ello lleva a la idea, de un estado de descreimiento de la funcién
republicana de los Poderes Judiciales.

En el estado de derecho constitucional, el Poder Judicial tienen un rango
incuestionado de control de los restantes poderes del Estado y dicha labor, la
ejecutan los jueces y si ellos, carecen de autoridad moral en su misma funcién
autoritativa; el debilitamiento que presentan hacia el exterior es notable y pueden
con ello, en grado extremo, ser los jueces vectores de cooperacion para un fal-
seamiento de un auténtico y completo estado de derecho. La ética de los jueces,
tiene centralidad en el diagrama de la construccion social y politica de las ins-
tituciones y por ello, es de urgencia una reconstruccion del tejido ético de los
jueces para el fortalecimiento de una mayor confianza social en la judicatura.

Por todo ello, es que hemos considerado que deberian pensarse estrategias
a corto, mediano y largo plazo. Naturalmente que todas ellas estan encadenadas
con otros problemas de igual gravedad que aquejan al Poder Judicial Federal.
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Nos estaremos refiriendo ahora, a los que alcanzan al ‘servicio de justicia’ y que
se relaciona directamente con los comportamientos éticos de los jueces, tanto
en lo pablico como privado con trascendencia publica. No abriremos juicio res-
pecto al ‘sisterna de administracion de justicia’ —en donde se agolpan temas de
infraestructura, competencia, jurisdiccién y definiciones procesales-. El con-
junto de ambos tdpicos: servicio de justicia y sistema de administracion de jus-
ticia, conforman el ‘sistema de justicia.

El abordaje y las vias de reconstruccion ética de las magistraturas, supone
la respuesta basica, nuclear y en rigor ontolégica en este problema, a saber: ;El
Poder Judicial Federal, quiere cambiar para ser mds confiable éticamente ha-
blando?, o se siente comodo siendo el que es y haciendo caso omiso, a una so-
ciedad civil que descree en términos globales del ‘sistema de administracion de
justicia, pero especialmente focaliza su descreimiento en el ‘servicio de justicia’
de una parcela importante del Poder Judicial Federal. Hasta el momento pre-
sente, no se encuentran registros institucionales —sin perjuicio de jueces/zas fe-
derales que individualmente hacen una labor ejemplar, aunque no sean ellos
tapa de ningtin diario- que permitan reconocer que exista una voluntad trans-
formativa para la realizacion de una justicia Federal con mayores responsabili-
dades éticas; el desafio es pensar, si ello puede seguir siendo de la misma manera
mucho tiempo mds.

Por de pronto cabe sefialar, que en general los Poderes Judiciales provincia-
les de la Reptiblica Argentina han tomado politicas mds activas y comprometidas
con los temas de la ética judicial -la mayoria de ellos han dictado cédigos éti-
cos-, sin perjuicio que todavia en algunas jurisdicciones se aguarda una puesta
en realizacion de dichos cambios. En muchas ocasiones, dichas transformacio-
nes han sido guiadas por la misma insistencia que los magistrados colocan a tal
efecto sobre las cabezas del gobierno del Poder Judicial.

En otras provincias, se advierte una mejora de la realizacién de la ética ju-
dicial en dicho Poder Judicial —-puesto que son jurisdicciones que poseen tribu-
nales de ética judicial independientes de lo disciplinario-, lo cual no quiere decir,
que no existan en ellos todavia, aspectos que deben ser remediados. Huelga
decir, que aun con un eficaz modelo de atencién a los comportamientos éticos
de los jueces, tampoco se asegura que la totalidad de jueces/zas cumplan con el
maximo estandar ético que se puede pretender; sino aspirar a que lo sea un buen

numero de ellos y que exista un cuidadoso control y seguimiento de los casos
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fuera del estdandar. Con ello, gozara de una inevitable fortaleza tal Poder Judicial.
Sin ningun recaudo de este tipo, cada dia, ese Poder Judicial sumard un nuevo
descrédito.

Con ello decimos que seria oportuno, que el Poder Judicial Federal obser-
vara con animo de aprender de las justicias provinciales, especialmente en aqué-
llas en donde se ha desmembrado la responsabilidad ética de la disciplinaria de
los jueces, para emular —tanto cuanto le sea posible y quiera hacer- experiencias
positivas existentes y demostradas en Poderes Judiciales provinciales. Pocas
cosas en este orden no han sido ya probadas, en todo caso, habra que encontrar
los mecanismos para su implementacién adecuada a la naturaleza del Poder Ju-
dicial sobre el cual se quiere trabajar dicha transformacién.

De todas formas bien cabe indicar, que el activo ético no estd ni en el instru-
mento que se puede formular o del tribunal que lo pueda implementar, sino en la
utilizacién que de ambos insumos puedan hacer los jueces, y para lo cual se deberian
fomentar estrategias de concientizacion ética de los jueces federales, mediante una
capacitacién especifica y que no sea meramente teérica, sino fundamentalmente
dispuesta desde la perspectiva practica y que como tal, serd el primer desatio que el
gobierno del Poder Judicial Federal debera transitar, si asume orientar un desarrollo
organico de la senda ética de la magistratura y que no sera otro, que hacer ver ala
totalidad de la judicatura, que los temas éticos tienen gravitacion social y esa inci-
dencia cotiza en términos de valores morales de prestigio/desprestigio.

La sociedad argentina y seguramente también cualquier otra, aguarda con
mucha esperanza a veces sin ningtin optimismo en dicha espera®, que los Pode-
res Judiciales puedan hacer los giros copernicanos necesarios para que la vida
decente de las personas pueda ser cumplida por todos y acorde a la medida de
sus mismas condiciones.

Sin ello, no hay vida ciudadana decente, y la que se tiene, al fin no serd otra
cosa que una siempre al amparo de los comportamientos humillantes que los
jueces que no cultivan entre sus practicas la independencia, imparcialidad e in-
tegridad pueden imponer a todos los ciudadanos, menos aquellos, que integran
la pequena porcion de los que resultan ser los inmerecidamente beneficiados de
un comportamiento completamente impropio y digno del mayor de los castigos,
por ser el ejercicio asi cumplido uno que esta en contra, de los cimientos del es-

tado de derecho constitucional.

¢ EAGLETON, Terry (2016) Esperanza sin optimismo. Buenos Aires: Taurus.
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Independencia del Poder Judicial

GUILLERMO BARRERA BUTELER

|. Introduccidn: Precisiones previas sobre el caso de la Repiblica Argentina

En primer lugar, aunque pueda parecer una obviedad, considero imprescindible
recordar dos factores que inciden en la mirada que debemos tener para analizar
el tema de la independencia del Poder Judicial en la Republica Argentina:

a) Que Argentina es una federacion, por lo que el grado de independencia
debe estudiarse, no de un Poder Judicial respecto de un Ejecutivo y un Legisla-
tivo, sino de una pluralidad de poderes judiciales locales (veinticuatro) y uno
federal, respecto de los drganos ejecutivos y legislativos de cada ente miembro
de la federacion (provincias y Ciudad de Buenos Aires) y del Gobierno Federal,
lo que ciertamente torna mas compleja la tarea. Maxime si tenemos en cuenta
que la funcioén jurisdiccional ordinaria esta reservada por la Constituciéon Na-
cional a los 6rganos judiciales locales y solo excepcionalmente se les asigna com-
petencia a los tribunales de la Nacién en las materias y causas previstas como
de competencia federal por la Constitucién Nacional (arts. 116 y 121 C.N.). Se
puede comprender la importancia de esta observacion si a lo dicho afiadimos
que, por el sistema judicial difuso y oficioso de control de constitucionalidad
que impera en nuestro pais, los jueces locales pueden dejar de aplicar, en las
causas sometidas a su jurisdiccion, no sélo las normas locales contrarias a la

Constitucion federal o local, sino también las normas emanadas del poder cen-

" Doctor en Derecho y Ciencias Sociales por la Facultad de Derecho de la Universidad
Nacional de Cérdoba. Profesor Titular por concurso de Derecho Constitucional y Dere-
cho Publico Provincial y Municipal en la misma Facultad. Director y profesor de la Di-
plomatura en Derecho Municipal de la Secretaria de Posgrado. Miembro del Comité
Académico de la Carrera del Doctorado. Académico de Ntimero de la Academia Nacional
de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba. Decano de la Facultad de Derecho de la
UNC desde del 1 de agosto de 2018.
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tral (leyes, decretos y otras), de manera tal que una resolucion de un juez pro-
vincial puede llegar a enervar una politica del Gobierno Federal con sélo ejercer
sus atribuciones.’

b) Que en el sistema de la Constitucién Nacional Argentina el Poder Judicial
y, dentro de éste, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, asume un rol insti-
tucional preponderante, porque es a la vez un verdadero poder del Estado y un
tribunal de garantias Constitucionales. En el sistema de pesos, contrapesos y
controles reciprocos entre los érganos del poder el Poder Judicial tiene como
inmensa fortaleza la potestad de controlar la validez de los actos del Legislativo
(control de constitucionalidad) y del Ejecutivo (control de constitucionalidad y
de legalidad). Entonces, aunque aparece prima facie como el 6rgano “politica-
mente mds débil™® es “el poder con mds poder que los demds poderes™.

Debo afiadir que las veintitrés provincias argentinas han seguido -con ma-
tices y variantes por supuesto, pero conservandolo en su esencia- el mismo mo-
delo de separacion estricta de poderes y de control de constitucionalidad de la
Constitucion Federal. La Ciudad de Buenos Aires también lo hace, aunque en
este caso por imperativo de la Constitucién Federal'.

Por supuesto que este rol institucional destacado se muestra en grado ma-
ximo en la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, que aparece como la cabeza
de esta estructura compleja que es el Poder Judicial de la Republica Argentina
en su conjunto, integrada como dijimos, por un conjunto de érganos que le estan
subordinados jerarquicamente (Poder Judicial de la Nacién) y veinticuatro sis-
temas judiciales que actuan auténomamente. Los fallos de la Corte Suprema no
son obligatorios, porque el sistema no adopta el stare decisis, pero evidentemente

tienen una muy fuerte influencia sobre los tribunales inferiores'!, nacionales y

7 Asi ocurri6, por ejemplo, cuando un juez provincial, suspendié los efectos de un decreto
de necesidad y urgencia del Poder Ejecutivo Nacional (DNU 522/2020) que disponia la
intervencién como paso previo a expropiar una empresa (Véase Res. Del 19/6/2020 del
Juez de 12 Instancia y 2* Nominacién de Reconquista, Pcia. de Santa Fe en “Vicentin
S.A.I.C. s/ Concurso Preventivo” SAI] FA20099002). Finalmente, por Decreto 636/2020
se derog6 el decreto cuestionado.

8 BADENI, Gregorio, “Tratado de derecho constitucional”, La Ley, Bs.As. 2010, Tomo
III, pag. 692.

® BIDART CAMPOS, Germdn; “La Corte Suprema. El tribunal de las garantias consti-
tucionales”, Ediar 1984, pag. 209.

10 El art. 129 C.N. le exige un “jefe de gobierno” que “serd elegido directamente por el
pueblo”.

"' La Corte habla de “deber moral” o “institucional” de seguir sus lineamientos Fallos
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locales, dado el cardcter de “intérprete final de la Constitucion Nacional” que
este tribunal sostiene de si mismo desde su jurisprudencia originaria'? y que
mas recientemente ha reivindicado adn frente a la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos."?

¢) Esas afirmaciones respecto de la fortaleza del Poder Judicial parten de
un presupuesto, explicito en las Constituciones Federal y locales: una auténtica
y genuina independencia del Poder Judicial'. Sin ella, toda la construccion nor-
mativa no pasa de ser una fachada, un Estado de Derecho aparente que segura-
mente esconde un régimen politico de otra naturaleza.

Ahora bien, un enfoque integral de la independencia del juez que se halle
libre de cualquier factor que pueda ejercer presién sobre su voluntad al mo-
mento de resolver las causas, tanto los provenientes de los otros érganos del Es-
tado, aun como de los externos (presion de la opinidn publica, de los medios de
comunicacion, de grupos de presion, etc.). Pero las reflexiones siguientes se han
de acotar a la independencia respecto de los otros poderes, porque ese es el con-
dicionante del equilibrio propio de la republica en un Estado de Derecho. Por
otra parte, la mayor o menor permeabilidad del juez a las presiones y seduccio-
nes externas sobre su voluntad estan vinculadas con sus condiciones personales
éticas, aspecto de valoracion inexcusable a la hora de la seleccion y designacion.

La Constitucion Nacional argentina ha explicitado con énfasis el principio
de independencia, estableciendo la prohibicion al Presidente de la Nacion de
ejercer funciones judiciales (art. 109 CN) y las garantias de inamovilidad “mien-
tras dure su buena conducta” y de intangibilidad de las remuneraciones (art.
110 CN) y también lo exige la Convenciéon Americana de Derechos Humanos
(art. 8). Por otra parte, entre las condiciones para el goce de la plena autonomia
provincial, el art. 5 CN les exige garantizar la independencia de la Justicia. Este
principio y sus garantias aparecen reproducidos expresamente y reforzados en
los textos de las constituciones locales. Atin cuando en alguna época, bajo la vi-

gencia de las mismas normas constitucionales federales, existié en varias pro-

25:368 'y 212:59).

12 CSJN, 277971864, “Calvete”, Fallos 1:340

1 C.S.J.N,; 14/2/2017, “Ministerio de Relaciones Exteriores y Culto s/ Informe”, Fallos
340:47

!4 Karl Lowenstein dice que “constituye la piedra final en el edificio del Estado demo-
créitico constitucional de Derecho” (“Teoria de la Constitucion”, Ariel, Barcelona, 1976,
pag. 294).
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vincias el sistema de designacion de jueces por periodos, hoy se ha generalizado
casi absolutamente' en el constitucionalismo provincial el sistema de designa-

cion per vitam.

II. Principales factores que afectan la independencia del Poder Judicial

A) Factores imputables a conductas de los drganos ejecutivo y legislativo

-Fenomeno del liderazgo del Poder Ejecutivo: Este fendmeno, generali-
zado hoy en el mundo por razones cuyo anilisis excede el marco de este aporte,
ciertamente pone en tension el equilibrio de fuerzas sobre el que reposa el Estado
de Derecho republicano. Pero si al acrecentamiento de poderes en manos del
Presidente se contrapone un equivalente fortalecimiento y rigurosidad en los
controles, la reptblica se preserva. Ahra, cuando ese fenémeno es aprovechado
para favorecer la captacion de voluntades de los jueces, sea por la fascinacion
que por si produce el poder y los favores que puede acercar, sea por el temor a
la pérdida del cargo, el liderazgo ejecutivo normal ha trocado en su modalidad
patoldgica y espuria: el hiperpresidencialismo.

-Alteracion del disefio constitucional originario sobre los tiempos para
el recambio de los jueces: El diseio constitucional en Argentina, tanto en el
orden federal como local, presupone como regla que los jueces permanecen mas
en sus cargos que los titulares de los otros poderes, porque si aquellos “duran
en sus cargos mientras dure su buena conducta” dificilmente pueda darse el su-
puesto de que un Presidente o gobernador designe a un porcentaje considerable
de los jueces que integran el sistema, ni -tampoco- a la mayoria de los miembros
del 6rgano maximo de la judicatura. Pero, lo que el constituyente quiso evitar,
ocurrid en nuestro pais.

En efecto, el sistema funcion6 como habia sido disefiado durante ochenta
y cinco afos, desde los origenes de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién
hasta el afio 1947, a pesar de los golpes de estado de 1930 y 1943, porque los
miembros de la Corte Suprema permanecieron en sus funciones. Pero a partir

del juicio politico a la mayoria de los miembros de la Corte en 1947, fue gene-

15 S6lo se mantiene la designacion por un periodo de seis afios en la Constitucion de
Salta para los miembros de la Corte Suprema de Justicia provincial (art. 156).

El Estado de Derecho en América Latina (2021) 189-200



Independencia del Poder Judicial 193

randose la pretension en los presidentes de tener derecho a nombrar su “propia
Corte Suprema”. El gobierno constitucional de 1947 lo logré con el juicio poli-
tico, el gobierno de facto en 1955 lo hizo removiendo de sus cargos por la fuerza
a los ministros de la Corte anterior. Asi la alternancia entre gobiernos de facto
(1966/1973 y 1976/1983) y gobiernos de jure (1958/1966 y 1973/1976) traia apa-
rejada en cada caso una renovacion total de la Corte Suprema. Al iniciarse la
restauracion democratica también se designé una Corte nueva, pero a partir de
alli las herramientas fueron distinta: en 1990 se elevo de cinco a nueve el nimero
de miembros de la Corte'®, que luego en 2006'” se redujo nuevamente a cinco'®.
En el afio 2003, ante la inminencia de un fallo que declararia la inconstitucio-
nalidad del régimen de pesificacion asimétrica de los depdsitos bancarios en
moneda extranjera'®, respondiendo a la arenga Presidente Kirchner, el Congreso
promovio juicio politico a miembros de la Corte Suprema, con lo que aquel
pudo nombrar su propia mayoria® que tiempo después rechazaria el planteo de
inconstitucionalidad.

En conclusién, durante el llamado “periodo de continuidad institucional”
dela Corte (1862/1947), al cabo de ochenta y cinco afios se hicieron sélo treinta
y nueve designaciones de miembros de la Corte, mientras que desde 1947 hasta
aqui, en setenta y tres aflos se han hecho setenta y cuatro, es decir un promedio
de mds de uno por afio y el cuerpo se ha renovado de manera integra o mayo-
ritaria en siete ocasiones (1947, 1955, 1958,1966, 1973, 1976, 1983, 1990 y
2003)?'. Eso sin duda no responde al disefio constitucional.

-Estructuras de poder personalistas consolidadas en algunas provincias:
A nivel de las provincias se reprodujo el problema generado por las reiteradas
interrupciones del orden constitucional y retorno a éste, pero no las otras ma-
nipulaciones. Pero si puede advertirse con demasiada claridad en algunos casos,
el dato factico de subordinacién del Poder Judicial al Ejecutivo sobre la base de
estructuras reales de poder consolidadas en torno a fuertes personalismos. En

16 Ley 23774,

7 Ley 26183.

18 Una experiencia similar se habia dado en 1960, cuando el numero se elev) de 5 a 7
(Ley 15271) y luego reducido nuevamente a 5 en 1966 por ley 16895.

¥ Decreto 214/2002 P.E.N.

2 Véase Telam, 20/5/2013, “El fin de la mayoria automatica” ww.telam.com.ar/notas/
201305/18285

! Se ha tomado como fuente en este punto la obra dirigida por Alfonso Santiago (h)
“Historia de la Corte Suprema Argentina’, tres tomos, ed. Marcial Pons, 2014.
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esos casos, que generalmente coinciden con provincias cuyas constituciones ad-
miten la reeleccion indefinida del gobernador y en las que suele haber un ele-
vado porcentaje de la poblacién ocupando cargos en la administracién estatal,
también ocurre que el mismo gobernador o sector politico es quien ha desig-
nado a todos o la mayoria de los jueces, en especial los de los Tribunales Supe-
riores o Corte Supremas locales. Todo esto bajo la fachada de ordenamientos
normativos que declaman la independencia del Poder Judicial y redoblan en la
letra las garantias de la Constitucién Nacional.

-Manipulacion en el ejercicio de potestades constitucionales: En ocasio-
nes los denominados “poderes politicos” ejercen una clara manipulacion al ejer-
cer sus atribuciones constitucionales, valiéndose de ellas para subordinar al
Poder Judicial (fin no querido por el constituyente), lo que claramente constituye
desviacion de poder. Mencionaré algunos casos:

Sin duda es atribucion constitucional del Congreso Nacional fijar la estructura
del Poder Judicial (ntimero de érganos, competencias y procedimientos judiciales).
Pero incrementar o disminuir el nimero de miembros de la Corte Suprema para
acomodar a su antojo las mayorias o crear simultdneamente una desmesurada
cantidad de tribunales para aumentar el nimero de vacantes que se puede cubrir
con jueces amigos* es un uso desviado de ella. Lo mismo ocurre cuando se desvirtiia
el “equilibrio” de sectores en la integracion del Consejo de la Magistratura.?

Algo similar ocurre cuando no se cubren oportunamente las vacantes por el
mecanismo constitucional**. Demorar las designaciones indefinidamente o, peor
aun, cubrirlas mediante procedimientos no previstos por la Constitucion (traslados
o subrogancias) hace que esos magistrados no gocen de inamovilidad, lo que men-
gua su independencia. Lo grave es que ese comportamiento se ha tornado “una cons-
tante”, un “endémico problema’, segiin la misma Corte Suprema, ya que en los
ultimos afios el porcentaje de cargos en esa situacion ha oscilado entre un 20% y un
30% del total de cargos de la magistratura del Poder Judicial de la Naciéon® y la de-
mora promedio para cubrir una vacante es de 1327 dias (3 afios y medio)*.

22 Véase Proyecto de Ley de Reforma Judicial del 30/7/2020, SAI] NV25102

» Asila Ley 26080 cuya constitucionalidad fue cuestionada a la luz del art 114 CN.

* Segun los arts. 99 inc. 4° y 114 INC. 1° Y 2° C.N. deben intervenir el Consejo de la
Magistratura, el Poder Ejecutivo y el Senado.

% C.S.J.N,, 3/11/2020 en “Bertuzzi, Pablo Daniel ¢/ E.N. - Amparo”, considerandos 27,
28y 34,

26 Idem, considerando 31.
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-Abierta desobediencia a los fallos judiciales, incluso de la C.S.J.N.: Esta
situacion, la mas grosera violacion imaginable a la independencia e investidura
del Maximo Tribunal, se ha dado en al menos un caso concreto. En el afio 2009,
la Corte Suprema ordend a la Provincia de Santa Cruz a restituir en su cargo al
Fiscal ante el Tribunal Superior de Justicia del que habia sido indebidamente
destituido,” pero la Provincia condenada no cumpli6 la sentencia. El 14 de sep-
tiembre del afio siguiente, al subsistir el incumplimiento, la Corte puso en conoci-
miento del caso al Congreso de la Nacion para que ejerciera sus atribuciones®, pero
éste no hizo nada.

B) Factores imputables al propio Poder Judicial

-Por defecto: El propio Poder Judicial contribuye a generar situaciones que
afectan su independencia con algunas inacciones, entre las que podemos men-
cionar primero un uso abusivo de la doctrina de las cuestiones politicas, no
como acto de prudencia, sino como evasion judicial® a eventuales situaciones
de conflicto con los otros poderes, ain a costa de convalidar verdaderas lesiones
a la Constitucién. Asi por ejemplo, con ese argumento se exclufan del control
judicial los procedimientos de juicio politico® y ese fue el fundamento implicito
de las acordadas del 10 de septiembre de 1930 y del 7 de junio de 1943 que re-
conocieron a los gobiernos de facto. Afortunadamente esta linea jurisprudencial
estd en claro retroceso.

Pero si subsiste otra manera mucho mas sutil de subordinacién, que es el
obrar con excesiva deferencia, mas bien diria con complacencia, respecto del
poder politico. Un ejemplo es como la Corte argentina, echando mano de una
jurisprudencia excepcionalisima que usé la jurisprudencia norteamericana en
el contexto de la gran depresion de los aflos "30°!, abri6 una linea jurispruden-

cial® convalidatoria de fuertes restricciones a los derechos, que mantuvo en las

7 C.S.J.N., “Sosa”, 20/10/2009, Fallos 332:2425 y 10/11/2009, Fallos 332;2502.

2 C.S.J.N., 14/9/2010Fallos 333:1771.

» HARO, Ricardo; “Constitucion, poder y control”, UNAM, México, 2002, pag. 173 y
sgtes.

3 CSJN, “Castellanos”, Fallos 136:147.

1 252 U.S. 416, 433; “Missouri v. Holland” y “Home Building v. Blaisdell”.

32 A partir de “Avico ¢/ De la Pesa” (Fallos 172:21) la Corte entr¢ a revisar las restricciones
impuestas por sucesivos gobiernos invocando emergencia y, salvo muy pocas excepcio-
nes, siempre las considerd razonables y por ende validas. Puede consultarse un completo
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reiteradas y casi permanentes situaciones de emergencia que los sucesivos go-
biernos han declarado en el pais. El abuso de la emergencia como préctica ha-
bitual de gobierno casi constante fue posible gracias a la complacencia de los
tribunales.

Otro ejemplo es la inexplicable demora de mas de cinco afios de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion en resolver los planteos de inconstitucionalidad
de la Ley 26080 en cuanto a la violacién del principio de equilibrio en la inte-
gracion del Consejo de la Magistratura®.

Por exceso: Paraddjicamente, el Poder Judicial también por exceso contri-
buye a debilitar su propia independencia. Ese es el efecto que produce el hipe-
ractivismo judicial, que lleva a los jueces a exceder la 6rbita natural de su funcién
y pretender disefiar politicas publicas o lisa y llanamente legislar, dictando nor-
mas generales y abstractas alli donde no las hay o, peor ain, donde habiéndolas,
no son de su agrado o contrarian su ideologia. Esas actitudes en la mayoria de
los casos vienen de la mano de una manipulacién del juzgador que interpreta la
Constitucién haciéndole decir lo que en rigor no dice. Ese hiperactivismo favo-
rece la judicializacion de la politica e invita a que las cuestiones que los politicos
no pueden resolver en su ambito, sean sometidas a decision judicial y no puede
negarse que la judicializacion de la politica trae aparejada su politizacion y ésta
un menoscabo a la independencia del Poder Judicial.

[II. Cudl seria el mejor mecanismo de designacion y promocion de los jueces a fin de evitar su po-
litizacion?

Podemos decir como principio general que cualquier sistema de designacién y
promocion de magistrados debe procurar garantizar dos cosas: 1) La seleccion
por idoneidad para el desemperfio del cargo* y 2) La igualdad real de oportuni-
dades entre los aspirantes®.

desarrollo sobre el tema en HERNANDEZ, Antonio M., “Emergencias, orden constitu-
cional y Covid-19”, Rubinzal Culzoni, 2020.

33 “Col. Abogados C. Bs.As. y otro ¢/ EN” Recurso extraordinario contra Sentencia del
20/11/2015

3 Art. 16 C.N.

% Art. 75 inc. 23 C.N.
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La valoracién de la idoneidad no ha de circunscribirse a los antecedentes y
formacidn técnico-juridica, sino que debe incluir prioritariamente la formacion
y valores éticos de los postulantes y sus condiciones personales para el desem-
peno del cargo (prudencia, ecuanimidad, capacidad de decisién, de conduccién
de equipo de trabajo, etc.).

La igualdad real de oportunidades, principio basico en todo Estado Cons-
titucional de Derecho, ha de favorecer la més amplia concurrencia de postulan-
tes, sin dar preferencias (ni explicitas ni tacitas) en funcién de sexo, condicion
social, filiacion politica, provincia o nacionalidad de origen, etc., salvo -claro
esta- los requisitos constitucionales para el acceso al cargo, en tanto sean razo-
nables y compatibles con la Constitucion Nacional®.

No parece haber margen para dudar que importa un significativo avance el
reemplazo del tradicional sistema de seleccién, librado puramente a la discre-
cionalidad de los 6rganos politicos, por otros en los que un érgano de integra-
cién plural -cualquiera sea su nombre- cuyos miembros (al menos la mayoria)
tengan capacidad técnica para evaluar las condiciones de los aspirantes, con cri-
terios que incluyan los antecedentes, formacion y capacidad técnico-juridica.

Las constituciones provinciales argentinas se anticiparon mucho al Go-
bierno Federal en incorporar el instituto del Consejo de la Magistratura, tomado
de algunos sistemas parlamentaristas europeos. La primera fue la de Chaco de
1958 y desde alli se difundi6 en sucesivas provincias que lo adoptaron al refor-
mar sus constituciones, hasta que la reforma constitucional de 1994 lo adoptd
para el Poder Judicial de la Nacion. A la fecha, dieciocho provincias y la Ciudad
de Buenos Aires lo han incorporado en sus constituciones y las otras cinco lo
han hecho por leyes o por decretos.

El panorama general en las provincias es muy amplio y variado. Algunas
reproducen el esquema de la C.N,, esto es, el Consejo elabora una terna en base
a concurso y luego designa el Poder Ejecutivo con acuerdo senatorial o legisla-
tivo, en otras se elimina la intervencion del Poder Legislativo”, o la del Ejecutivo
ya que designa el Consejo con acuerdo de la Legislatura® o esta ultima a pro-

% La C.S.J.N. declar¢ inconstitucional, ante el planteo de un argentino naturalizado, la
exigencia de la Constitucién de la Provincia de Buenos Aires de ser argentino nativo
para acceder al cargo de juez de cdmara. Caso “Hooft”, Fallos:327:5118.

%7 C. de Santiago del Estero art.191.

3% Chubut (art. 166), Neuquén (art. 239).
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puesta de aquél®. En otros casos designa el Tribunal Superior de Justicia a pro-
puesta del Consejo de la Magistratura® o este tltimo sin intervencién de otro
6rgano®’.

La integracion del Consejo de la Magistratura es cuestion clave, si se quiere
que contribuya a la independencia de la Justicia y no que pase a ser un instru-
mento de subordinacién. Entre las constituciones provinciales hay gran diver-
sidad, pero todas las soluciones contrastan fuertemente con la distorsionada
integracion que la Ley 26080 le ha dado al 6rgano federal, al establecer una clara
mayoria de miembros que representan a los “rganos politicos resultantes de la
eleccién popular’, en desmedro de los representantes de los jueces y de los abo-
gados. Esa distorsion tiene particular gravedad porque importa un claro y evi-
dente desconocimiento del mandato explicito del art. 114 C.N. de procurar el
“equilibrio” entre las representaciones de los tres sectores, lo que es incompatible
con una integracién que asigna siete cargos a los representantes politicos (6 le-
gisladores y 1 representante del Poder Ejecutivo) y seis a todos los demds en
conjunto (3 jueces, 2 abogados y 1 académico). El planteo de inconstitucionali-
dad de esta ley, admitido en segunda instancia, hace mas de cinco aflos estd a
consideracion de la CSJN

En cuanto a la designacién de los miembros de los 6rganos maximos del
sistema judicial, tanto la Constitucién Nacional, como las de la gran mayoria de
las provincias y Ciudad de Buenos Aires han mantenido el sistema clasico de
designacion por el Ejecutivo con acuerdo del Senado*. Aqui es necesario resaltar
el acierto de la Convencién Constituyente de 1994 de exigir mayoria agravada
de dos tercios para el acuerdo senatorial en estos cargos.

En cuanto al procedimiento de consultas y participacién previo al pedido
de acuerdo, establecido por el Decreto 222/2003 P.E.N., no parece aportar de-
masiado ya que su préctica puso de manifiesto que las objeciones, algunas en
namero considerable, que recibieron algunos candidatos no fueron ni siquiera
atendidas por el Ejecutivo. La discrecionalidad del Presidente no se ha visto li-

% Ciudad de Buenos Aires (art. 118), San Juan (art. 206).

0 Chaco (art. 158), Tierra del Fuego (art. 142).

1 Rio Negro (art. 211y 222 inc. 1).

> Excepcionalmente le dan intervencion al Consejo de la Magistratura también para
estos cargos las constituciones de Chaco (158), Tierra del Fuego (142) y San Juan donde
la designacion la hace la Cdmara de Diputados a propuesta del Consejo (206). Rio Negro
crea un Consejo ad hoc integrado por el Gobernador, abogados y legisladores.
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mitada por este procedimiento que, en casos como el mencionado, mas bien
puede provocar un sentimiento de gratitud del juez designado hacia el Presi-
dente que hizo oidos sordos a los cuestionamientos y eso trabaja en contra de la
independencia.

IV. Como se pueden compatibilizar los mecanismos de responsabilidad de los jueces con
el respeto de la independencia?

-Integracion del organo juzgador y del 6rgano acusador: En la medida
en que la integracion de los 6rganos juzgador y acusador refuercen la capacidad
y formacion técnico-juridica de sus integrantes y se atente la presencia politico
partidaria, vamos a avanzar en la deseada compatibilizacion. Esta tltima no
puede excluirse porque representa el interés colectivo, pero tampoco puede mo-
nopolizar el 6rgano. Asi se ponen de manifiesto las deficiencias del sistema de
la Ley 26080, que al contradecir el mandato explicito del art. 114 C.N. en cuanto
a la integracion del érgano acusador (Consejo de la Magistratura) y el espiritu
delart. 115 C.N. en cuanto a la integracién del 6rgano juzgador, subordina a los
jueces a los poderes politicos. Con relacion a los miembros de los érganos judi-
ciales méaximos, el rol institucional que desempefian justifica su equiparacion
con el titular del Poder Ejecutivo en este aspecto (juicio politico).

-Justiciabilidad de las resoluciones: Dijimos que la doctrina de no justi-
ciabilidad de las cuestiones politicas estd en franca retirada y tiende a circuns-
cribirse a su punto justo, esto es el dmbito de lo que podemos llamar el nucleo
discrecional de la decision, los criterios de oportunidad, mérito y conveniencia.
Sin embargo auin subsisten en los textos constitucionales normas que pretenden
excluir la revision judicial de las decisiones sobre responsabilidad politica de los
magistrados, tanto en la Constitucion Nacional®® como en las constituciones lo-
cales. La jurisprudencia de la Corte Suprema Nacional* y de los méximos tri-
bunales provinciales han avanzado mucho en ese sentido, pero es conveniente

adecuar esas normas.

# Elart. 115 C.N. cuando regula al Jurado de Enjuiciamiento, dispone que “su fallo ...
serd irrecurrible”.
4 C.S.J.N.,, 1/6/2004, “Moliné O 'Connor”, Fallos 327:1967.
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-Exclusion expresa de responsabilidad de los jueces por el contenido de
sus sentencias: Es un principio que doctrinariamente no se discute que el con-
tenido de las sentencias no puede configurar jamas una causal de destitucion,
salvo la hip6tesis de grave y manifiesta ignorancia del Derecho. Es que, dejando
de lado este supuesto de excepcion extrema, admitir que el Senado, la Legislatura
o el Jurado de Enjuiciamiento puedan destituir a un juez por no estar de acuerdo
con la doctrina juridica que ha seguido o con los criterios de valoracién de la
prueba, o con la interpretacién que ha hecho de la ley, la Constitucion o los Tra-
tados, equivaldria a admitir una instancia extrajudicial de revisién de las sen-
tencias, lo que constituye la peor afrenta a la independencia judicial. ;De qué
tipo de independencia podemos hablar si el juez o tribunal puede quedar sujeto
a que su decisién sea revisada por un érgano no jurisdiccional que, de no com-
partir su criterio podria incluso destituirlo? Reforzar esta regla, tanto desde la
doctrina, como desde la jurisprudencia e incluso en los textos constitucionales

serfa una importante contribucién a la independencia del Poder Judicial.
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La independencia judicial

EDGARDO CACERES CASTELLANOS'

El articulo numero 4 de la vigente Constitucién de la Reptblica de Honduras,
establece lo siguiente: “La forma de gobierno es republicana, democridtica y re-
presentativa-Se ejerce por tres poderes; Legislativo, Ejecutivo y Judicial, comple-
mentarios e independientes y sin relaciones de subordinacion. -La alternabilidad
en el ejercicio de la Presidencia de la Republica es obligatoria. -La infraccién de
esta norma constituye delito de traicion a la Patria”.

Quedan comprendidas en la anterior disposicion constitucional los princi-
pios de Independencia del Poder Judicial y el de Separacién de Poderes, que
constituyen bases fundamentales del estado de derecho.

En la realidad, el sistema de justicia, para que mantenga su independencia,
requiere de medidas que superen los principales factores que le afectan, como
ser el mecanismo de seleccidn, eleccién y separacion de los Magistrados; los me-
canismos de la responsabilidad de los jueces con respecto a su independencia;
la falta de presupuesto adecuado.

En nuestro criterio, el mejor mecanismo de seleccion y eleccion de los jueces
-para evitar su politizacion, debe sustentarse en el principio de méritos, cuyo
desarrollo, presupone, como parte principal, la obtencién de la judicatura por
medio de la participacién en concursos abiertos cuyas bases sean preparadas
por entidades especializadas, en las que priven los valores de integridad, ido-
neidad y las calificaciones juridicas sobresalientes.

" Magistrado de la Corte Suprema de Justicia de Honduras. Ex secretario permanente de
la Conferencia Regional de Centroamérica y el Caribe de Justicia Laboral. Miembro Fun-
dador de la Asociacion Centroamericana y del Caribe de Derecho del Trabajo y Seguri-
dad Social. Miembro Fundador de la Academia Nacional de Derecho. Miembro
Fundador de la Asociacion Iberoamericana del Derecho del Trabajo y Seguridad Social.
Ex profesor de la Facultad de Derecho y ex secretario general de la Universidad Nacional
Auténoma de Honduras.
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Como parte complementaria en su promocion, debe existir la permanente
capacitacion, encaminada a ejercer la judicatura con profesionalismo, indepen-
dencia e imparcialidad, con conocimiento pleno de las reglas éticas que debe
observar y sus obligaciones judiciales y ademas, tener la proteccién de su segu-
ridad personal -en los casos pertinentes, la inamovilidad en el cargo hasta su
forzosa jubilacidn, salvo las causas legales de inhabilitacion o expiracion del pe-
riodo en los casos de eleccidn, con el goce de favorables condiciones de servicio
y un suficiente y digno sueldo.

El Poder Judicial tiene la ineludible obligacion, de establecer mecanismos
de responsabilidad de los profesionales en el desempefio de la judicatura, que
regulan su actividad, con el cumplimiento de sus obligaciones, las sanciones dis-
ciplinarias, garantias procesales y las causales claras de su destitucién al no ob-
servar las reglas éticas que impone la funcién judicial, establecidas en Codigos
de Conducta relativas a la integridad, imparcialidad, igualdad, diligencia y com-
petencia.

En las causales claras de destitucion de los jueces, debe establecerse las ra-
zones que configuren la incapacidad, notoria mala conducta y delitos que los
inhabiliten en el desempefio de sus funciones, previo agotamiento de un proce-
dimiento en que el juez debe ser oido y juzgado imparcialmente, con derecho a
interponer los recursos procedentes en su defensa.

Cabe sefialar que la destitucion de los Jueces y Magistrados, solo deberia
hacerlo un érgano del Poder Judicial, legalmente facultado para ello, respetando
las garantias de la funcién jurisdiccional, contenidas en los principios de buena
fe, interpretacion del derecho y la inmunidad personal por los resultados que
surjan de sus sentencias o fallos.

Otro aspecto importante por considerar es la limitacion institucional en los
ascensos.

Hay profesionales que, por su espiritu y su conciencia, no son aptos para
asumir las responsabilidades mas elevadas de la magistratura judicial. No hay
ningun problema en que haya jueces cuya formacidn y espiritu sean excelentes
para servir como jueces de primera instancia. Y asi ocurre en todas las carreras:
militares, diplomaticas, eclesiasticas.

La carrera judicial es una piramide a cuya ctspide deben llegar los mas
aptos, por sus méritos, su estudio y su sentido de responsabilidad para grandes

decisiones que conciernen al Poder Judicial. Es mejor tener buenos jueces de
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instancia que malos Magistrados, temerosos de asumir responsabilidades del
Poder Judicial.

En el aspecto presupuestario podemos sefalar lo siguiente:

1.- La falta de presupuesto adecuado.

La dotacion al Poder Judicial de una asignacion anual presupuestaria sufi-
ciente para atender sus necesidades funcionales y administrativas, en su activi-
dad de impartir justicia y el ineludible cumplimiento de obligaciones de caracter
internacional, constituye una condicién esencial para lograr su independencia
e imparcialidad en el mantenimiento del Estado de Derecho

La autonomia financiera asegura la independencia del Poder Judicial, de los
demas Poderes del Estado.

La existencia de un presupuesto que no satisface las necesidades reales del
Poder Judicial, se traduce en aspectos que afectan su independencia, tales como:

a) Insuficiente personal jurisdiccional;

b) Bajos sueldos;

¢) Limitada capacitacion judicial;

d) Retardo en los tramites procedimentales;

e) Mora Judicial y

f) Falta de estimulos a los profesionales pertenecientes a la carrera judicial.
Los escasos recursos financieros impiden adoptar medidas de proteccion inte-
gral a los Jueces y sus familias, que conocen de los casos del crimen organizado,
la narcoactividad y la corrupcion, asi como de gozar de adecuados servicios de
Seguridad Social.

En este factor que vulnera la independencia judicial, en nuestro pais, hemos
realizado diversas gestiones encaminadas a mejorar el presupuesto del Poder
Judicial, incrementando el porcentaje constitucional del tres (3) por ciento del
Presupuesto Nacional establecido en el Constitucién de 1982, las que no han te-
nido resultado favorable, a pesar de que en conferencias como la centroameri-
cana y del caribe de justicia laboral, celebrada en la ciudad de Tegucigalpa,
municipio del distrito central, en el aflo del 2018, se ha declarado: V.- Promover
que en las Constituciones Politicas de los Estados Centroamericanos y del Ca-
ribe, se establezca una asignacién no menor del seis por ciento (6%), de los in-
gresos corrientes de los presupuestos generales de ingresos y egresos de la
Republica a los Poderes Judiciales, con entrega trimestral anticipada de las par-

tidas presupuestas corrientes’.
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Para finalizar este corto trabajo sobre la independencia judicial, incluyo la
iniciativa expuesta en el tema “la despolitizacion en la seleccién y eleccion de
jueces y magistrados”, evacuado en la sesion de apertura, celebrada en la Ciudad
de Cérdoba, (Rep. Argentina), en fecha 8 del mes de junio del afio en curso, que
literalmente dice:

“en cuanto al aspecto, de la despolitizacion en la seleccion y eleccion de jue-
ces y magistrados, que se me ha asignado, accionando el pensamiento platénico,
me concretaré a exponer una iniciativa que elevaré a la Academia Nacional Hon-
durena, para sus socializacién y presentacion al Congreso Nacional de la Repu-
blica, encaminada a fortalecer la independencia judicial, mediante reformas a
la vigente Constitucion de 1982, con la finalidad de no permitir la intervencion
de los Poderes Ejecutivo y Legislativo, en la conformacién del Tribunal Supremo,
para garantizar el principio de separacién e independencia de los Poderes del
Estado y proteger a los jueces de toda forma de injerencia politica en las resolu-
ciones que dicten, las cuales serdn: Entre los requisitos para ser Magistrado de
la Corte Suprema de Justicia: aumentar la edad de treinta y cinco (35) aflos a
cuarenta y cinco (45); aumentar la titularidad de un 6rgano jurisdiccional de
cinco (5) a diez (10) afos; quince afios (15) de ejercicio profesional y autopro-
ponerse.

En relacién a la junta nominadora, ésta debe ser integrada por representan-
tes de instituciones o entidades académicas-cientificas, como ser las Universi-
dades de Educacion Superior, las Academias Nacionales de Derecho y las
Uniones de Notarios, debiendo ser su actividad, la elaboracion de los protocolos
de los Concursos Abiertos, evaluar los conocimientos, aptitudes y rendimientos
de los postulados y de conformidad al principio de la meritocracia, seleccionar
los quince (15) Magistrados que establece la ley, incluyendo institucionalmente
entre ellos, un nimero de cinco (5) que hayan participado en la condicién de
Magistrados de las Cortes de Apelaciones del Poder Judicial, distribuidos en las
diversas ramas jurisdiccionales, permitiendo que los Profesionales mas aptos,
por su estudio, mentalidad y sentido de responsabilidad, lleguen a la cuspide de
la pirdmide de la carrera judicial; nomina que presentara al Congreso Nacional
de la Reptblica para el formal acto de su eleccién, quedando establecido cons-
titucionalmente que unicamente podran ser separados de su cargo por faltas
graves disciplinarias o penales por parte del Pleno del Tribunal Supremo, con-

forme procedimiento interno previamente aprobado.
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Cabe senalar, que en el Poder Judicial de mi pais hay establecidas disposi-
ciones para la seleccién de los Magistrados(as), de las Cortes de Apelaciones y
Jueces (as) de Primera Instancia, mediante concursos publicos abiertos, respon-
diendo a principios generales basicos como ser la publicidad, transparencia,
igualdad de oportunidades, establecimiento de criterios objetivos de calificacion,
rendicién de cuentas y participacion ciudadana.

La falta de independencia judicial, origina en el ambito juridico de la so-
ciedad, perjudiciales consecuencias para el Sistema Democratico, similares a los
de la pobreza extrema en la estabilidad social, lo que hace imperativo la parti-
cipacién de los académicos dando su aporte y esfuerzo por encontrar soluciones
en el desarrollo sostenible de sus paises y hacer prevalecer el imperio de la ley.
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Responsabilidad de los jueces por el contenido de sus decisiones jurisdiccionales

ALFONSO SANTIAGO"

Presentacion del tema

No hace mucho alguien muy vinculado al quehacer judicial de nuestro pais se
atrevio a afirmar que si el XIX podia ser considerado el “siglo del Poder Legis-
lativo” y el XX “el siglo del Poder Ejecutivo’, el siglo XXI seria el “siglo del Poder
Judicial™.

Durante el siglo XIX la instalacion del principio de la soberania popular
como fuente ultima de legitimidad de los sistemas de las democracias constitu-
cionales y el desarrollo del racionalismo juridico que veia en la elaboracién de
laley el momento culminante de todo el mundo juridico, contribuyeron a pensar
en la primacia del Poder Legislativo como representante mas genuino de la vo-
luntad popular y de su producto principal que es la ley.

Alo largo del siglo XX, en particular a partir de la crisis de 1930, tiene lugar
el fendmeno de la expansion del Estado intervencionista, regular y del Bienestar,
lo que provoca un notable crecimiento de la Administracién Publica cuya con-
duccién y liderazgo ejerce el Poder Ejecutivo. De este modo, a lo largo de todo
el siglo XX se advierte un notable crecimiento institucional del Poder Ejecutivo.

Hacia finales del siglo XX y en esta primera década del siglo XXI quienes
mas han crecido proporcionalmente su participacion e incidencia en el proceso

social y politico han sido los jueces. Los ciudadanos y las organizaciones que

" Abogado y Doctor en Derecho (UBA). Profesor Titular de Derecho Constitucional de la
Universidad Austral. Miembro Titular de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias So-
ciales de Buenos Aires y Director de su Instituto de Derecho Constitucional. Miembro co-
rrespondiente de la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacién de Esparia.

! En una afirmacidn, con algunos puntos de contactos con lo que aqui se sostiene, seniala
Zagrebelsky que “asi como el siglo XIX fue el siglo de los parlamentos, el XX ha sido el
de la justicia constitucional”, ZAGREBELSKY, Gustavo, Principios y votos. El Tribunal
Constitucional y la politica, Trotta, Madrid, 2008, pag. 36.
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ellos conforman ya no sélo llevan sus demandas ante los drganos con represen-
tacion politica directa, sino que también las encauzan por medio de los estrados
tribunalicios. La cultura juridica de la posmodernidad es una cultura de dere-
chos mas que de normas generales y quienes estan llamados a darles proteccion
efectiva en situaciones concretas son los jueces integrantes del Poder Judicial.
Por eso, se avizora proféticamente que el siglo XXI sera el siglo del Poder Judi-
cial.

Mas alla de que se comparta o no esta audaz y atrevida prediccion es indu-
dable que en los tltimos cincuenta afios ha ido creciendo significativamente el
protagonismo del Poder Judicial en el gobierno del Estado contemporéneo, tanto
en nuestro pais como en el resto del mundo. Se advierte una progresiva juridi-
zacion y judicializacion del proceso social y politico. Los distintos problemas
que aquejan al gobierno y a la sociedad, con mucha facilidad, se transforman
en causas judiciales, cuya resolucidén final corresponde a los jueces®.

Tras su aguda observacion de la vida politica norteamericana afirmaba con
sorpresa Alexis de Tocqueville en su famosa obra Democracia en América: “No
existe casi ninguna cuestién politica que tarde o temprano no se convierta en
una cuestion judicial”. Esa afirmacién propia en su momento de la realidad nor-
teamericana, bien hoy podria extenderse a los paises donde estd vigente y con-
solidado un sistema de democracia constitucional, ya que alli los jueces y
tribunales constitucionales han aumentado de modo considerable su protago-
nismo institucional.

Este importante aumento relativo de la participacion del Poder Judicial en

el gobierno actual exigen tanto su propia mejora institucional, como la de los

? Describiendo la axiologia social que con su actuacion esta llamado a garantizar, sefiala
Julio Cueto Ruia que “el juez es un miembro de la comunidad, acttia como su 6rgano, y
debe cuidar sus valores: imponer orden para facilitar la prediccion de los acontecimientos
y la programacion del comportamiento humano; lograr y mantener seguridad para do-
minar los riesgos y preservar la integridad de la vida, y de los bienes; establecer condi-
ciones pacificas de convivencia para hacer posible el méaximo despliegue de la
personalidad; cuidar el poder para infundir en el seno del grupo social objetivos y fina-
lidades comunes y para movilizar las energias requeridas para alcanzarlos; promover la
cooperacion para multiplicar la eficacia de la accién individual y enriquecer los medios
operativos y los objetivos realizables; estimular la solidaridad para enlazar las vidas de
los integrantes del grupo social de modo tal que la suerte resulte compartida, en las bue-
nas y en las malas. Y, por ultimo, hacer justicia, tratar a los iguales de la misma manera,
remunerar en proporcion a los méritos, y asegurar el equilibrio y la armonia del con-
junto” CUETO RUA, Julio, “El buen abogado litigante”, LA LEY 1988 C-712.
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procedimiento de control, para equilibrar la ecuacion constitucional que sefala
que “a mayor poder politico, mayor responsabilidad institucional y mayor ne-
cesidad de control™. También cabe sefialar que a mayor poder también aumenta
la conflictividad institucional con los otros poderes y grupos de interés que rigen
en la sociedad politica. El creciente protagonismo que adquiere el Poder Judicial
lo transforma de “actor secundario’, en actor central de la vida politica, institu-
cional y social de su pais.

El Estatuto del juez iberoamericano parece haber advertido este proceso de
crecientes demandas y transformacién del Poder Judicial cuando afirma en su
Preambulo: “la evolucion de nuestras sociedades ha llevado a un mayor prota-
gonismo del juez, lo cual exige que el Poder Judicial responda a la demanda de
apertura y sensibilidad en relacion con las necesidades expresadas por diversos
sectores y agentes sociales y adapte sus tradicionales métodos de trabajo y acti-
tudes a esas nuevas necesidades”

La responsabilidad judicial es un contrapeso necesario de la independencia
judicial que la constitucién garantiza a los jueces*. La independencia judicial
encuentra su razén tltima de ser como garantia del justiciable, a quien se le ase-
gura que las causas que él plantee seran resueltas por jueces independientes, im-
parciales y responsables. El Estatuto del Juez Iberoamericano sefiala los distintos
sujetos ante los que se debe ejercitar la independencia judicial: los otros poderes
y autoridades publicas (art. 2), los medios de comunicacién (art. 3) y los supe-
riores jerarquicos de los jueces (art. 4), a la vez que establece la necesidad del
aseguramiento de los recursos presupuestarios para el adecuado funcionamiento
de la funcién judicial (art. 6). Mas alld de estas garantias institucionales, la in-
dependencia reposa en las convicciones personales que abrace el propio juez’.

* “La responsabilidad de los gobernantes por sus actos y omisiones serd mayor segiin sea
mas prominente la funcién de gobierno que ejerza, pues a mayor injerencia en la prose-
cucidn del bien comun, debe corresponder mayor responsabilidad del funcionario ante
la sociedad que lo ha investido”, Dictamen del Procurador General, en el caso Moliné
O’Connor resuelto por la Corte Suprema el 1-VI-04.

* “La independencia del juez llega hasta donde llega el Derecho, y traspuesto ese limite
nace la responsabilidad: los jueces se encuentran unicamente sometidos al Derecho y
ello determina a la vez un claro limite a la actuacién del Estado a través de los jueces
como garantia para los individuos”, voto de los Dres. Agendes, Basla, Roca y Sagiiés en
el caso Murature.

* En este sentido, afirma Zagrebelsky: “Los jueces del Tribunal Constitucional estan ro-
deados de altas murallas para defender su independencia: la prohibicién de desarrollar
actividades relacionadas con partido o asociaciones politicas; la incompatibilidad con
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La Constitucién espailola de 1978 parece hacerse cargo de la correspondencia
y equilibrio necesarios entre independencia y responsabilidad judicial cuando
ensuart. 117 sefiala que “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”

Sin responsabilidad institucional, caracteristica propia de la forma republi-
cana de gobierno, o sin mecanismos que la hagan real y efectiva, la independen-
cia se podria convertir en un privilegio corporativo ajeno por completo a esa
légica republicana ya seiialada®.

Tras su aguda observacion de la vida y cultura norteamericana, el psiquiatra
vienés Victor Frankl, sobreviviente de un campo de concentracidn en el que
vivié durante la segunda guerra mundial, sugeria a los ciudadanos de ese pais
que, asi como habian sido capaces de construir la estatua de la Libertad en la
costa este, deberian construir una estatua a la Responsabilidad en la costa oeste
de su dilatado territorio. Libertad y responsabilidad son dos valores que se re-
claman mutuamente para un adecuado equilibrio vital, tanto a nivel personal
como social. De modo andlogo independencia y responsabilidad judicial se re-
claman mutuamente y son las sélidas bases sobre las que se deben asentar los
poderes judiciales, de cara a los desafios que se le presentan de cara al nuevo

milenio.

cargos y empleos de cualquier género, publicos o privados; la inmunidad por la opiniones
y los criterios expresados en el ejercicio de su funcién y la proteccién contra iniciativas
judiciales vejatorias; la garantia del retorno al terminar el mandato al puesto de profesor
o de magistrado que se ocupaba antes d asumir el cargo; el tratamiento retributivo mas
que adecuado para una existencia libre y digna, suyo y de su familia, etcétera. Todas estas
disposiciones son importantes, pero s6lo describen en un marco, un perimetro, dentro
del cual hay un espacio vacio de controles e injerencias externas que toca al juez llenar
de contenido en el ejercicio cotidiano de sus funciones”, ob. cit., pag. 89.

¢ Ya Alberdi, en su proyecto de Constitucion, se hacia cargo de la importancia de asegurar
constitucionalmente tanto la independencia como la responsabilidad judicial, propo-
niendo la incorporaciéon de los siguientes articulos al texto constitucional:
Art. 94: Los jueces son inamovibles y reciben sueldo de la Confederacion. Solo pueden
ser destituidos por sentencia.

Art. 95: Son responsables de loa actos de infidencia, corrupcién o tirania en el ejercicio
de sus funciones, y pueden ser acusados.

Art. 96: Las leyes determinardn el modo de hacer efectiva eta responsabilidad, el nimero
y calidades de los miembros de los tribunales federales, el valor de sus sueldos, el lugar
de su establecimiento, la exencion de sus atribuciones y la manera de proceder en sus
juicios.
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La indebida utilizacién de los procedimientos de responsabilidad judicial
puede amenazar y dafar la independencia judicial. Por ello, con sabiduria ins-
titucional, el art. 19 del Estatuto del Juez Iberoamericano sefala que “la exigencia
de responsabilidad no amparara los atentados contra la independencia judicial
que pretendan encubrirse bajo su formal cobertura”. El estudio y conocimiento
de las buenas experiencias sobre el adecuado funcionamiento de los procedi-
mientos de responsabilidad judicial en el derecho comparado, puede ser muy
util de cara a obtener ese adecuado equilibrio institucional. Habra que estar pre-
venidos para que en el disefio y practica de los procedimientos de responsabili-
dad judicial no se afecte la independencia judicial a la vez que se evite todo
riesgo de corporativismo, en el que no existan posibilidad de que 6rganos ajenos
al Poder Judicial pueda tener algun grado de participacion en la tarea de con-
trol.

Independencia y responsabilidad no son incompatibles y es posible encon-
trar un adecuado punto de equilibrio entre sus exigencias. Si ello se consigue se
refuerza notablemente la autoridad y el prestigio social del Poder Judicial. Para
encontrar esos puntos de equilibrio en necesario ponerse en la perspectiva de
las expectativas del “justiciable’, del ciudadano comun hacia quien va orientado
y dirigido el servicio de justicia. El reclama y exige unos jueces independientes
que resuelva su caso segun su leal saber y entender, superando las inevitables
presiones a la que se ve expuesto todo decisor. Pero simultaineamente pide que,
si los magistrados judiciales han defraudado con su conducta la confianza pu-
blica en ellos depositada, sean rapida y efectivamente sancionados y/o removi-
dos, para de ese modo poder seguir creyendo en sus jueces y poder aceptar sus
decisiones porque gozan de legitimidad.

Uno de los temas més debatidos en el ambito de la responsabilidad judicial
es examinar si los jueces pueden ser juzgados y responsabilizados por el conte-
nido de sus decisiones jurisdiccionales y como y de acuerdo a qué criterios debe
realizarse esta tarea.

Este aspecto de la responsabilidad judicial plantea el delicado problema de
encontrar un adecuado punto de equilibrio entre distintos principios bdsicos
que informan la organizacion politica de las modernas democracias constitu-
cionales: la necesaria preservacion de la independencia del Poder Judicial, la
responsabilidad politica de los gobernantes por los actos que deciden que es
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propia de un régimen republicano’ y los principios de separacion y control re-
ciproco entre los érganos de gobierno.

En los dltimos afos el tema de la responsabilidad judicial por el contenido
de sus sentencias ha estado muy presente en el escenario publico tanto en nues-
tro pais, como en el extranjero.

Siendo un tema complejo y debatido, conviene inicialmente exponer de
modo claro y sistematico los argumentos esgrimidos a favor y en contra de la
posibilidad de responsabilizar a los jueces por el contenido de las sentencias.

A) Argumentos contrarios a esa posibilidad de que los jueces puedan ser removidos
por el contenido de sus sentencias

a) necesidad de garantizar la independencia e imparcialidad de los jueces:
asi como para garantizar la libertad de actuacion de los legisladores la Consti-
tucidn les ha reconocido una inmunidad absoluta de opinién por sus dichos en
ejercicio de su funcidn legislativa, de modo andlogo cabe reconocer a los ma-
gistrados una inmunidad absoluta por lo que ellos deciden en el ejercicio de su
funcidn jurisdiccional. Ello constituye una garantia imprescindible para asegurar
la necesaria independencia judicial y a través de ella el Estado de Derecho®. Se
trataria de una inmunidad funcional implicitamente establecida en la constitu-
cién para preservar la independencia de los magistrados judiciales. Ha sostenido
Alfredo Palacios, defensor del juez Sagarna en el juicio politico de 1947 “asi

7 “La responsabilidad es la otra cara de la moneda de la independencia judicial. En la
consecucion de un adecuado equilibro entre la real independencia de los jueces y ma-
gistrados, por una parte, y, por la otra, las formas de responsabilidad personal (civil,
penal, disciplinaria y, en su caso, politica) estd la clave de la efectividad del poder judicial
en el cumplimiento de sus funciones de tutela de los derechos e intereses de los ciuda-
danos y de control de los demds poderes”, DIEZ PICASSO, Ignacio, Poder Judicial y res-
ponsabilidad, La Ley, Madrid, 1990, pag. 9.

8 “La concepcién de un “gobernante y laws” dominaba los pensamientos de los que fun-
daron esta Nacion y dieron su Constitucion, aunque sabian ... que las leyes tienen que
ser hechas, interpretadas y aplicadas por hombres. Con ese fin, colocaron aparte un
cuerpo de hombres, que habrian de ser los depositarios del Derecho y de los cuales por
su disciplinada preparacién y caracter y por estar libres de las sutiles tentaciones del in-
terés privado, puede razonablemente que sean “tan libres imparciales e independientes
como la naturaleza humana admita”. Tan preocupados estaban los disefiadores de la
Constitucion por asegurar el reinado del Derecho que dotaron a la judicatura de extraor-
dinarias protecciones y prestigio”, Opinion concurrente del juez Frankfurter en el caso
US vs. United Mine Workers of America, 330 US 258, 1947.
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como ningtin miembro del Congreso puede ser acusado, interrogado ni moles-
tado por las opiniones que emita en el desempefio de su mandato (...) ni el
Poder Ejecutivo puede atribuirse funciones judiciales (...) reciprocamente los
magistrados no pueden ser enjuiciados por las doctrinas o convicciones que
sustenten en sus fallos porque entonces desapareceria totalmente su indepen-
dencia y quedaria abolido el principio de la separacion de los poderes”’

b) proteccién de la libertad de deliberacion y decision judicial: el estableci-
miento del principio de la irresponsabilidad politica de los magistrados por el
contenido de sus sentencias es sumamente conveniente para que el magistrado
pueda resolver segun su leal saber y entender los casos sometidos a su jurisdic-
cién, sin temor a presiones actuales o futuras represalias por lo que decida en
sus sentencias'’.

¢) zona de reserva judicial: el principio de divisién de poderes establecido
en la Constitucién Nacional reconoce una zona de reserva judicial que debe ser
respetada por los otros poderes. Dentro de esa zona de reserva cabe considerarse
incluida la inevitable libertad y discrecionalidad con la que los magistrados ejer-
cen sus funciones, interpretan el derecho y deciden los casos sujetos a su juris-
diccién.

d) no corresponde que se realice “la casacion politica de las sentencias ju-
diciales”: admitir la responsabilidad politica de los magistrados por el contenido
de sus sentencias implicaria admitir la existencia de una casacion politica final
de las decisiones judiciales'!. No corresponde que los drganos sin funciones ju-

risdiccionales formulen juicios de valor y juzguen sobre las cuestiones juridicas

? PALACIOS, Alfredo, La Corte Suprema ante el Tribunal del Senado, Buenos Aires, Ed.
Jus, Buenos Aires, 1947, p. 252.

1 Asi, la Corte Suprema ha expresado que “el fin ultimo de la independencia de los jueces
es lograr una administracion imparcial de justicia; fin que no se realizaria si los jueces
carecerfan de plena libertad de deliberacion y decision en los casos que se someten a su
conocimiento. Que es obvio que este presupuesto necesario de la funcion de juzgar re-
sultaria afectado si los jueces estuvieran expuestos al riesgo de ser removidos por el solo
hecho de que las consideraciones vertidas en sus sentencias puedan ser objetables...”, caso
“Arig6s”, Fallos, 274:415 (1969). En el mismo sentido, caso Vaccari, Fallos, 277:52; caso
Anwategui, Fallos, 303:1172; caso Garzonio, Fallos, 303:1684; caso Pescio, Fallos,
303:1658, caso Lona, LL, 1979-C-466; caso Giletta, Fallos, 304:305.

' Sobre éste argumento y el mencionado en el acdpite ¢) puede ser interesante la lectura
de GONZALEZ CAMPANA, Germén, Juicio politico a los jueces de la Corte Suprema
por el contenido de sus sentencias: ;hacia una casacion politica de los criterios juridicos?,
LL, Suplemento de Derecho Constitucional del 20-II-2004, pag. 60.

El Estado de Derecho en América Latina



214 Alfonso Santiago

que se debaten en las sentencias. Si ello ocurre, cabe el grave peligro de que los
jueces terminarian decidiendo antes o después lo que quieren los poderes poli-
ticos, ya que ellos podrian remover a los magistrados que no satisfagan sus pre-
tensiones a la hora de la resolucién de los casos judiciales. Sostiene Alberto
Bianchi que “juzgar politicamente a los jueces por el contenido de sus sentencias
es transmitir hacia el futuro una debilidad congénita al resto de los jueces. El
juicio politico ya no sera entonces un elemento republicano de control del de-
sempefio, sino una instancia revisora de las sentencias. Una suerte de corte su-
prema fuera del Poder Judicial*2.

e) los errores judiciales deben ser corregidos a través de los mecanismos
procesales ordinarios y no a través de los mecanismos de remocién de los ma-
gistrados: si en algin caso se detecta un error judicial manifiesto, el propio sis-
tema judicial tiene previstos los mecanismos procesales adecuados para su
revision®. En ese supuesto, corresponde dejar de lado el acto lesivo o arbitrario
pero no remover al magistrado que lo dicté'. Por otra parte, no seria posible
encontrar una férmula que permita identificar con certeza cuando un juez ha

adoptado un criterio acertado, desacertado o se ha apartado del derecho.

12 BIANCHI, Alberto, “Los jueces juzgados por sus fallos”, La Nacion, 24-VII-03.

13 En este, corresponde recordar que el Reglamento de Procedimiento Interno de la Co-
misién de Juicio Politico de la Cdmara de Diputados de la Nacion -anterior al texto ac-
tualmente vigente, el que rigi6 hasta 1996- en su art. 11, segunda parte disponia que:
“Las resoluciones judiciales que dictaren los magistrados, en los procesos sometidos a
su conocimiento, no pueden ser invocadas por los interesados para fundar un pedido
de juicio politico. Los agravios que ellas puedan causar deberdn ser subsanados en las
instancias procesales pertinentes de la justicia interviniente”.

14 Sostiene Bidart Campos: “el mal desempefio no se puede fundar en las decisiones ju-
diciales de las que ha sido autor el juez a quien se trata de imputarle no haberse desem-
penado bien. Quiere decir que sus sentencias, comprensivas de toda clase de
pronunciamientos emitidos en un proceso judicial, no pueden, ni aisladamente ni en
conjunto, tipificar el mal desempefio, ni acaso, aunque la causa judicial haya merecido
llegar ala Corte y la sentencian se haya descalificado por arbitrariedad. Tampoco si even-
tualmente la mayoria o todas las sentencias de un juez han sufrido ese reproche. Sen-
tencias, malas, equivocadas, arbitrarias, inconstitucionales, no caen bajo posible
enjuiciamiento politico. Su correccion es privativa de los respectivos tribunales superiores
y/o de la Corte mediante las vias recursivas pertinentes. Si al dictar una sentencia un juez
ha delinquio, la causal para promoverle juicio politico no serd el error o la falencia de su
fallo, sino el delito que se consumo en relacién con el fallo. Lo que esto significa es que
el contenido en si mismo de toda decisién judicial no habilita a tildar al juez que la dicto
de haberse desempefiado mal”, El daiio moral inferido a un juez a quien se lo denuncié
impetrando su enjuiciamiento politico, ED, 137-203.
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f) el art. 70 de la Convencion Americana de Derechos Humanos, norma
con jerarquia constitucional, sefiala que “no podran exigirse responsabilidades
en ningun tiempo a los jueces de la Corte ni a los miembros de la Comisién por
votos y opiniones emitidas en el ejercicio de sus funciones™: la aplicacién ana-
légica de esta norma de jerarquia constitucional lleva a concluir que tampoco
los jueces nacionales deben responder por las decisiones que adopten localmente
en el ejercicio de su funcion jurisdiccional®.

g) lajurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos: este
tribunal, en el caso de la remocién de los integrantes del Tribunal Constitucional
del Pert por oponerse a la tercera reeleccion del Presidente Fujimori vedada por
la constitucion de ese pais, seial6 que el derecho a la tutela judicial efectiva, re-
conocida en el art. 8 de la Convencién Americana de los Derechos Humanos,
tiene como contenido necesario el ser juzgados por jueces independientes e im-
parciales que no puedan ser removidos por el contenido de sus decisiones judi-
ciales. Esta pauta jurisprudencial de la CIDH, de acuerdo al criterio de la
jurisprudencia de la Corte Suprema argentina'®, debe ser seguida por los érganos
de gobierno locales.

h) el art. 14 del apartado B) de laley 24.937 sobre Consejo de la Magistratura
y Jurado de Enjuiciamiento consagra expresamente “la garantia de independen-
cia de los magistrados por el contenido de sus sentencias™: si bien esta garantia
se reconoce en el ambito de la responsabilidad disciplinaria, corresponde ex-
tenderla también analogamente, y ain con mds motivos, a los casos de respon-

sabilidad politica.

1> El art.200 de la Constitucion de San Juan dice, bajo el titulo “Inamovilidad e inmuni-
dades” que “Los magistrados y representantes del ministerio publico...Gozan de las
mismas inmunidades que los legisladores.” Es decir, no sélo la inmunidad de arresto
(art.139 CP) sino también la inmunidad de opinién (art.138 CP) repitiendo el clasico
texto: “Los miembros de la Camara no pueden ser acusados, interrogados judicial-
mente, ni molestados por las opiniones o votos que emitan en el desempeiio de sus
mandatos”. A ello debe sumarse que el art. 200 de esa Constitucion, ya citado parcial-
mente, finaliza diciendo “Los jueces no pueden ser responsabilizados por sus decisio-
nes, salvo en las excepciones especificadas por la ley”. Interpreto que se refiere a las
causas de remocion explicitamente previstas en la Constitucion: “delitos en el cumpli-
miento de sus funciones’, “falta de cumplimiento de los deberes a su cargo”, “delitos co-
munes” (art.219 CP en los casos de juicio politico) o, ademds, “desconocimiento reiterado
y notorio del derecho”(arts.229 y 233 CP, en los casos de competencia del Jurado de En-
juiciamiento).

16 cfr., entre otros, casos Ekmekdjian, JA, 1992-11I-199; Giroldi, LL, 1995-D-461; Bra-
majo, LL, 1996-E-409; Brusa, CS, 11-XII-03; Arancibia Clavel.
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i) la practica institucional norteamericana: la practica institucional bicentenaria
de los Estados Unidos, desde el caso del juicio politico del juez Chase de la Corte
Suprema en 1804, ha establecido la clara inconveniencia para la independencia ju-
dicial de que los magistrados tengan que responder politicamente por el contenido
de sus sentencias. Un criterio similar ha seguido la House of Law en Inglaterra: cfr.
Miller vs. Hope, April, 1, 1824. También cabe mencionar aqui cudl fue el criterio
que finalmente predoming en el caso Romer Six a fines del siglo XX.

j) la admisidn de la responsabilidad de los magistrados por el contenido de
sus sentencias promoveria y alentaria indebidamente denuncias por mal desem-
peno por parte de los litigantes no conformes con el resultado del proceso: ello
serfa institucionalmente disfuncional e inadecuado por tender a abarrotar al
Consejo de la Magistratura y a la Camara de Diputados con denuncias impro-
cedentes.

j) esta tesis es sostenida por la Unién Internacional de Magistrados y por la
American Bar Association'” y estd expresamente contenida en el Estatuto del
juez Iberoamericano'® y en el Estatuto del Juez Europeo. También la Declaracion
de Campeche, suscripta por la Federacién Latinoamericana de Magistrados en
abril de 2008, sefiala con toda claridad en su art. 7 b.3) que los jueces “no podran
ser enjuiciados ni responsabilizados disciplinariamente por el tenor, contenido

ni sentido en que adopten sus decisiones judiciales”.

B) Argumentos a favor de la posibilidad de que los jueces puedan ser removidos
por el contenido de sus sentencias

a) un principio fundamental del sistema republicano es la responsabilidad
de los funcionarios por sus actos de gobierno y siendo la sentencia un acto de

17 La recomendacién de la American Bar Association suscripta el 4 de julio de 1997 sos-
tiene lo siguiente: “El desacuerdo con un dictamen especifico de un juez federal no es
un fundamento adecuado para iniciar un juicio politico. Los funcionarios publicos deben
abstenerse de amenazas de juicio politico fundadas en lo que consideran una interpre-
tacion errénea de la ley en una causa particular. Los jueces amenazados con un juicio
politico por dictimenes impopulares no deben desistir de recurrir a su criterio indepen-
diente ni de tomar decisiones acordes con la ley”.

'8 El art. 4 del Estatuto del Juez Iberoamericano sefiala que “en el ejercicio de la jurisdic-
cidn, los jueces no se encuentran sometidos a autoridades judiciales superiores, sin per-
juicio de la facultad de éstas de revisar las decisiones jurisdiccionales”. Si no pueden estar
sujetas a las autoridades judiciales superiores, muchos menos lo podrén estar respecto
de otra clase de 6rganos de gobierno.
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gobierno no hay motivo para excluirlas de modo absoluto del ambito de res-
ponsabilidad politica de los magistrados que las dictan. “Estado de Derecho y
Estado irresponsable son conceptos contrapuestos e irreductibles. En cambio,
Estado de Derecho y responsabilidad son, en este orden de ideas, conceptos co-
rrelativos. Tal responsabilidad existe cualquiera que sea el érgano estatal —Le-
gislativo, Ejecutivo y Judicial- causante del agravio o menoscabo, pues cualquiera
de esos drganos, al actuar, lo hace en nombre del Estado, a cuya estructura per-
tenecen y en cuya personalidad se subsumen”."

b) la independencia judicial que la Constitucién busca asegurar al Poder
Judicial no equivale a un “bill de indemnidad” que se reconoce a cada juez por
su actuacion jurisdiccional, ni protege sus abusos y excesos cuando ellos son
manifiestos®.

¢) la Constitucién no reconoce expresamente, como lo hace con los legisla-
dores, una inmunidad absoluta a los jueces por el contenido de sus sentencias.
Una decision de este tipo sélo puede surgir del texto expreso de la Constitucion
Nacional y no de interpretaciones extensivas de un privilegio reconocido exclu-
sivamente a los legisladores. Por otra parte, la inmunidad reconocida a los le-
gisladores es sobre sus dichos, pero no sobre sus decisiones. Asi, si los
legisladores, en contra de los principios establecidos en el art. 29 de la CN, otor-
garan la suma del poder publico o las facultades extraordinarias al Presidente,
podrian y deberian ser penados por la comision del correspondiente delito, sin
poder ampararse en esa inmunidad de opinion.

d) siendo el dictado de sentencia la principal actividad que tienen enco-
mendada los jueces, el mal desempefio guarda estrecha relacion con el contenido
de sus decisiones: excluir el contenido de las sentencias del concepto de mal de-

sempeno seria excluir indebidamente uno de sus aspectos esenciales?'.

19 MARIENHOFF, Miguel, “Responsabilidad del Estado por sus actos licitos”, ED, 127-714.
% Sefiala Gonzalez Calderén que “el principio constitucional de la inamovilidad no im-
plica una situacién de impunidad para los magistrados judiciales, a cuyo amparo puedan
cobijarse los ineptos, los prevaricadores, los venales, con perjuicios irreparables para la
sociedad. No significa que pueden sin responsabilidad cometer los mayores desaciertos,
iniquidades, escindalos o errores de mala fe, sin que el pueblo tenga la facultad inma-
nente y propias del régimen representativo-republicano de revocarles el mandato que
indirectamente les ha dado para administrar justicia. Una inamovilidad asi entendida
serfa demasiado repugnante a la moral y al derecho para detenerse siquiera un momento
en refutarla, y no ha sido jamas propiciada por los autores”, Derecho Constitucional, Ed.
Kraft, Bs. As., 1960, pag. 538.

2! Afirma Rafael Bielsa, admitiendo implicitamente la posibilidad de que los magistrados
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e) silos jueces pueden responder penalmente por el contenido de sus sen-
tencias (p. ¢j., en el delito de prevaricato), no hay motivo para excluir la respon-
sabilidad politica que tiene canones aun mas amplios que la penal.

f) silos 6rganos encargados de juzgar la responsabilidad politica de los ma-
gistrados no pudieran examinar el contenido de las sentencias de los magistra-
dos, no podrian tampoco apreciar varios de los otros aspectos que forman parte
de las causales de remocion previstas para los magistrados: comision de delitos,
desconocimiento del derecho, violacion del deber de imparcialidad, fraudes pro-
cesales, procesos fraguados, resolucion de casos para los que se carece compe-
tencia, etc.

g) el art. 15 de la ley 24.937 de organizacién y funcionamiento del Consejo
de la Magistratura y el Jurado de Enjuiciamiento, que se refiere especificamente
ala Comision de Acusacién del Consejo y, por ende, a la responsabilidad politica
de los magistrados, establece que “cuando sean los tribunales superiores los que
adviertan la presunta comision de ilicitos o la existencia manifiesta de desco-
nocimiento del derecho aplicable por parte de los jueces inferiores, dispondran
de un sumario que se remitira con sus resultados, al Consejo”. Se advierte con
bastante claridad que el Congreso ha establecido aqui un supuesto de mal de-
sempeno relacionado con el contenido de las sentencias: el manifiesto descono-
cimiento del derecho aplicable?>. También son varias las constituciones y leyes
provinciales que consideran como causal de remocién el “desconocimiento no-
torio del derecho’, “la ignorancia manifiesta del derecho’, etc., y todos estos su-
puestos guardan una estrecha relacién con el contenido de las sentencias.

h) la practica institucional de nuestro pais muestra que muchos jueces han
sido sometidos a procesos de responsabilidad politica, y atin removidos, por el

contenido de sus sentencias?.

respondan por el modo en que ejercen la funcién jurisdiccional que la CN les enco-
mienda: “sno puede promoverse el juicio politico contra los responsables y hacer efectiva
la responsabilidad comun? Si, efectivamente se pude hacer, pero no se hace. Y en punto
a los jueces, ;no interpretan y aplican, a veces la ley contra el interés puiblico con un cri-
terio de clase o de privilegio, o condenan a pagar una indemnizacion injusta?”, Estudios
de Derecho Publico: derecho constitucional, T. ITI, pag. 118.

2 Ver en el mismo sentido, ARMAGNAGUE, Juan F., Procedimiento ante el Consejo
de la Magistratura y Jurado de enjuiciamiento nacional, Depalma, Bs. As., 1998, pag. 58.
2 cfr. la recopilacion de antecedentes contenidos en la acusacion de la Camara de Dipu-
tados en el caso Moliné O “Connor. También, se puede ver: Hidalgo, Enrique, Controles
constitucionales sobre funcionarios y magistrados, Depalma, Bs. As., 1997, pag. 120.
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i) en los procesos de responsabilidad politica no se pretende revisar o revo-
car los actos decidido por el juez por medio de sus sentencias, sino juzgar la ac-
tuacién del juez para ver si mantiene las condiciones de idoneidad para seguir
ejerciendo su cargo. Por otra parte, ni los recursos procesales, ni la existencia
de tribunales superiores encargados de la revision, convierten lo que es arbitra-
rio, injustificado e injusto en fundado, razonable y justo.

j) La Corte Suprema ha admitido, de modo excepcional, que los jueces pue-
den ser removidos por las decisiones adoptadas en una sentencia. la excepcién
estarfa unicamente dada cuando las sentencias “constituyan delitos reprimidos
por las leyes o traduzcan ineptitud moral o intelectual que inhabilite para el de-

sempeno del cargo®””

Sin embargo, mds recientemente la Corte Suprema, en el
ambito de un sumario administrativo en el que se examinaba una actuacion cla-
ramente exorbitante del Tribunal Oral de Formosa, extendié también a otros
supuestos la responsabilidad politica de los jueces por el contenido de sus actos
jurisdiccionales. En ese sentido ha dicho el tribunal que “si bien es cierto que,
como principio, las opiniones vertidas por los jueces en sus fallos y las decisiones
tomadas en ejercicio de su jurisdiccién no justifican la aplicacién de sanciones
disciplinarias ni la apertura del procedimiento de remocién %pues de lo con-
trario implicaria una suerte de revision que sujetase las decisiones a criterios fi-
jados por el Congreso o por los Tribunales de Enjuiciamiento, con desmedro
de la independencia del Poder Judicial? como también que un error aislado no
implica el ‘mal desempefio’ a que se refieren los arts. 53 y 115 de la Constitucion,
ello es asi en tanto la decision no implique la comision de un delito de derecho
penal o suponga una extralimitacién de poderes de gravedad institucional tal
que afecte el régimen republicano y federal de gobierno que la misma Consti-
tucion establece. Asi, por ejemplo, una sola decisiéon puede constituir el delito
tipificado en el art. 269 del C6digo Penal o implicar un exceso de atribuciones
de una gravedad tal que funde la sancién, como si un juez civil dictase una con-
dena penal o un magistrado del fuero penal se pronunciase en una accién
civil’®. Mds recientemente, en el caso Belmonte del 3-VII-07, la Corte Suprema
concluye su fallo sefialando que “en el curso del proceso que motivo los planteos

2 Fallos: 274:415

% CSJN, resolucién 25/01 dictada en el expediente “T.O.F. de Formosa s/su actuacién”
del 28 de mayo de 2002, en relacion a la causa S.566. XXXV “Superior Tribunal de Justicia
de la Provincia de Formosa s/solicitud en autos: Carlos Gerardo Gonzalez, Mariano
Franco y Rubén Spessot s/sumario administrativo”.
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en examen el magistrado habria dictado pronunciamientos incompatibles y contradic-
torios. En razén de ello, se estima pertinente remitir copia de la presente al Consejo de
la Magistratura a fin que se determinen las posibles responsabilidades que pudieren co-
rresponder”. De estas afirmaciones de nuestro més alto tribunal se deduce la posibilidad
de que los jueces puedan ser responsabilizados por el contenido de sus sentencias.

k) También distintos doctrinarios han admitido que los magistrados judi-
ciales de modo excepcional pueden responder por el contenido de sus senten-
cias. Entre ellos, podemos mencionar las siguientes opiniones:

- Néstor Sagiiés: los jueces responden unicamente por el contenido de sus
sentencias si la decisién “trasunta...la indudable intencion de resolver contra el
derecho, o hace de éste una aplicacion a todas luces groseramente infiel o desa-
certada, o el diligenciamiento de la causa muestra un comportamiento absoluta-
mente inepto... es la misma Constitucion... la que obliga... a adoptar mecanismos
de saneamiento del Poder Judicial”’?®

- Enrique Hidalgo: la excepcion estaria dada por los fallos que “constituyen
absurdos o presuponen la pérdida de imparcialidad, que pueden configurar la cau-
sal de mal desemperio”*

- Gregorio Badeni: este destacado constitucionalista, actuando como de-
fensor del juez Moliné O "Connor en el juicio politica llevado a cabo ante el Se-
nado, afirma en el alegato final en relacién al punto que estamos analizando: “el
pedido de remocién relacionado con una sentencia judicial solamente es viable
si con ella se incurre en la comision de un delito tipificado por la legislacién
penal, o si de su contenido se evidencia el deliberado propdsito de beneficiar o
perjudicar a alguna de las partes al margen de la ley. En este ultimo caso, la
prueba de ese propésito deliberado debe ser clara y contundente”

- Rodolfo Barra: “nunca puede ser “mal desempeiio” el contenido de las sen-
tencias, salvo que éstas demuestren un desconocimiento absoluto de la ciencia ju-
ridica, o denoten una debilitacién en la salud mental del juez. Tampoco sera mal
desempefio las opciones intelectuales del juez, sus valores o principios juridicos,
morales, religiosos, filosoficos o politicos, aunque, como es natural se vuelquen en

sus sentencias”?,

%6 SAGUES, Néstor Pedro, “Los Jueces y sus sentencias”, en diario La Nacion del
14/1/2000.

¥ HIDALGO, Enrique, “Controles constitucionales sobre funcionarios y magistrados”,
ed. Depalma, Buenos Aires, 1997, p.120 y ss.

% BARRA, Rodolfo, El juicio a la Corte, Dario Ambito Financiero.

El Estado de Derecho en América Latina (2021) 207-241



Responsabilidad de los jueces por el contenido de sus decisiones jurisdiccionales 221

- Guillermo Borda: “los jueces sélo son responsables si se trata de actos irre-
gulares hechos con malicia. Por el contrario, (no lo son) si se trata de simples
errores subsanables por los recursos que la ley establece™.

- Soto Nieto: “La falibilidad humana puede tener sus correctivos y mitiga-
ciones. Pero la deliberada e inexcusable conculcacién de la ley, tan acusada como
manifiesta, exige que el juez responda ante la sociedad del grave quebranto de
la confianza en el depositada™.

k) Deben distinguirse las cuestiones opinables de derecho, y aun los comu-
nes errores judiciales, respecto de las cuales no es admisible la promocién de
juicio politico al juez por el criterio que haya asumido, de los fallos que consti-
tuyen absurdos o presuponen la pérdida de imparcialidad, que pueden confi-
gurar la causal de mal desempefio.

Quedan asi expuestos, de modo ordenado, los distintos argumentos que la
doctrina y la jurisprudencia han elaborado a favor y en contra de la posibilidad
de que los jueces puedan ser juzgados por el contenido de la sentencia. Escu-
chadas “ambas partes”, en el Capitulo siguiente dictaremos la sentencia expo-
niendo, explicando y fundando una tesis que dirime la quaestio que hemos
planteado.

C) Formulacién de la tesis

Luego de planteado el interrogante acerca de si los jueces responden o no por el
contenido sus sentencias y expuestos los argumentos a favor y en contra de esa
posibilidad, corresponde proponer de modo claro la propuesta personal para
resolver la quaestio planteada. Considero que:

“Los jueces no responden politicamente por el contenido de sus deci-
siones, salvo en los supuestos de desvio de poder o de error judicial
reiterado o gravisimo”

Se parte de un principio general que reconoce la irresponsabilidad politica
por el contenido de las decisiones judiciales y se reconocen tres excepciones:
- El desvio de poder;

» Manual de obligaciones, Abeledo-Perrot, Bs. As., 1986, pag. 560.
% “Responsabilidad penal de jueces y magistrados”, La Ley (Espana), 1987-1-93.
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- El error judicial reiterado
- El error judicial gravisimo
Para explicar adecuadamente la tesis que sostenemos puede ser conveniente

mostrar y explicar el siguiente cuadro:

Cuestion opinable

Aislado

Error Reiterado

Sentencia

Gravisimo

Apartamiento

del derecho

Con pérdida de imparcialidad

Desvio de
poder

Sin pérdida de imparcialidad en

sentido estricto

Daremos una primera explicacion al cuadro para luego profundizar en cada
uno de los conceptos y categorias que alli se contienen.

La primera distincién que corresponde hacer es entre sentencias que re-
suelven de modo juridicamente fundado un determinado caso eligiendo una de
entre varias soluciones posibles (sentencias que resuelven cuestiones opinables),
de aquellas que contienen decisiones que no pueden ser reconocidas como ju-
ridicamente vélidas (apartamiento del derecho). Asi, p. ej., nos parece que es
opinable el decidir si la tenencia de estupefacientes puede ser o no considerada
una accién privada protegida por el art. 19. No lo es el considerar que de acuerdo
a nuestra constitucion un presidente puede ser elegido indefinidamente. No hay
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método de interpretacion juridica que permita concluir o fundar en derecho
esa decision. La préctica judicial muestra y sostiene que no todo argumento y
decision puede ser “histocompatible” con un determinado sistema juridico. Si
no existiera esa histocompatibilidad carecerian de sentido el concepto de sen-
tencia arbitraria, la figura penal del prevaricato, el recurso de revision, la insti-
tucion procesal de la cosa juzgada irrita, etc.

Desde nuestro punto de vista, en los casos en un juez resolvié una cuestiéon
opinable utilizando algunos de los criterios juridicos disponibles, por mas que
su decision haya sido revocada por los 6rganos superiores y tal vez no haya sido
la mas apropiada, no es procedente que el Consejo de la Magistratura, ni el Ju-
rado de Enjuiciamientos, ni el Congreso de la Nacién intenten poner en marcha
ningun procedimiento de responsabilidad politica contra el magistrado que
dicté la decision cuestionada.

Por el contrario, sélo en algunos casos en que la incorreccion de la sentencia
esté fuera de duda y que objetivamente exista de modo evidente un apartamiento
del derecho o clara “injusticia’, podrian activarse los mecanismos de responsa-
bilidad politica.

Entendemos que el ordenamiento juridico no siempre nos brinda clara-
mente una solucién para un problema y por ello habra que establecer si la reso-
lucién judicial cuestionada utilizé o no una de las opciones interpretativas que
le brinda el sistema juridico. Para ello habra que verificar si existe un “argumento
juridico’, “canon interpretativo admisible”, “razén aceptable por la comunidad
cientifica’, un desarrollo compatible con un “a well functioning system of adju-
dication®® o, como quiera denominarse a las distintas fuentes del derecho®’. En
caso de existir esta fuente racional del derecho en que basar una decision esta-
remos ante una cuestiéon opinable y por su independencia el juez no puede ser
cuestionado por sostener una determinada posicion juridicamente admisible.
Por el contrario, cuando ella no exista estariamos frente a un “apartamiento del

derecho”.

! Cfr. FEREJOHN, J. y KRAMER, L. “Independent judges, dependent judiciary: Insti-
tutionalizing judicial restraint”, New York University Law Review, p.962

32 Aarnio define en sentido amplio este concepto como “toda razén que %de acuerdo
con las reglas generalmente aceptadas en la comunidad juridica% puede ser usada como
base suficiente de la interpretacién”. Entiende que para que estas “razones” sean vélidas
deben ser “racionalmente” aceptadas por la comunidad, cfr. AARNIO, Aulis, Lo racional
como razonable. Un tratado sobre la justificacion juridica, trad. Ernesto Garzén Valdés,
Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1999, p.123.
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Sin embargo, apartamiento del derecho no significa necesaria ni automati-
camente mal desempeiio. Por ello, debemos distinguir sila decision judicial que
se apartd del derecho fue producto de un actuar deliberado o uno negligente
del juez que la dicté. Esta distincion tiene sentido desde el momento en que
puede incidir en la ponderacidon del mantenimiento o no de las condiciones de
idoneidad judicial. Habrd “error judicial” cuando el apartamiento del derecho
fue producto de una actuacién negligente y habra “desvio de poder” cuando
tuvo su origen en una conducta claramente consciente y deliberada.

Por error judicial, nos referimos a los casos en los cuales el juez actta sin
plena advertencia y, por tanto, sin intencién de postergar al derecho en la reso-
lucién de un determinado caso.

Los errores judiciales pueden consistir en el desconocimiento de la vigencia
de una norma que por ello no fue aplicada al caso, o ser el producto de un yerro
en la actuacion del juez. Por ejemplo, incluir una direccién equivocada en una
orden de allanamiento provoca objetivamente un apartamiento del derecho, por
cuanto se viola la intimidad de una persona sin indicios de que en su domicilio
existan elementos vinculados con la comision de un delito, que seria en el tinico
caso que legalmente podia ser autorizado.

En base a las anteriores reflexiones, hemos propuesto distinguir entre tres
situaciones diferentes: el error aislado, el error gravisimo, y la reiteracion de
errores.

Sobre el error aislado, postulamos que aquellos errores propios del quehacer
judicial a los que estdn expuestos todas las personas no pueden configurar por
si solos mal desemperio. Alli seguimos la doctrina del Consejo de la Magistratura
en torno a que “los errores de los magistrados en la valoracion de los hechos o
en la aplicacion del derecho, no constituyen por si solos causales de mal desem-
pefo que justifiquen su acusaciéon”. En el mismo sentido, sostiene Kiper que
“este manifiesto desconocimiento del derecho, en principio, debe ser reiterado,
pues nadie esta exento hasta de incurrir en un error grosero, salvo que se acredite
mala fe -la que no se presume-, esto es, apartarse del derecho notoriamente apli-
cable a sabiendas de lo que se estd haciendo, y sin brindar explicaciones sufi-
cientes. Se advierte, una vez mas, que, en un caso de estas caracteristicas, como
en el de la comision de un delito en ejercicio de la funcidn, se estd juzgando

desde un punto de vista disciplinario la conducta de un juez mas que el conte-

3 Dictamen 10/99 de la Comision de Acusacion en el expediente 92/99.
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nido de la sentencia. La sentencia serd una de las pruebas necesarias, pero en
principio considero que no puede ser la inica; debe estar acompafiada de otras
pruebas, o al menos de presunciones muy serias y graves’.**

Pero también sostenemos que no puede descartarse automaticamente el mal
desempefio por un error cuando él ha provocado un dafio gravisimo. La falta
de intencién no siempre puede ser invocada como eximente de responsabilidad
politica. La mera ignorancia no exime de responsabilidad a un juez que entrega
una menor bajo en custodia a una persona de la cual existen indicios ciertos de
que la someterd a maltratos. Estos son ejemplos de lo que hemos denominado
“error gravisimo’.

Finalmente, también sobre la actuacion negligente, debe distinguirse los
casos en los cuales los errores forman parte del patron de conducta del juez. Nos
referimos a los “errores reiterados”, aquellos que, sin ser graves, su repeticion
resulta un indicio claro para inferir la insuficiente de preparacion técnica para
desempeniar el cargo o la falta de los minimos dotes para llevar adelante su tarea
con eficiencia.

Por otro lado, hemos denominado como “desvio de poder” al “apartamiento
del derecho” consciente y deliberado.

Aclaramos que la determinacién de este conocimiento en el caso concreto
no ofrece mucho problema porque generalmente se desprende de las resolucio-
nes cuestionada.

Los casos de desvio de poder merecen un mayor reproche que el error ju-
dicial y la sancién del juez que incurre en él corresponde en todos los casos. La
practica del desvio de poder impacta sobre la aptitud para desempeiiar la fun-
cion, especificamente, sobre el conjunto de principios de ética judicial sobre los
cuales descansa la legitimidad del juez, como pueden ser su sujecién a la Cons-
tituciéon —que le confirié poder y determind su rol—, su imparcialidad o su ho-
nestidad.

Esta actuacion configura un “desvio de poder” porque se utiliza una potes-
tad que le otorgada para resolver conflictos conforme a derecho con una finali-
dad distinta que segtin el caso puede ir desde imponer su particular vision de la
sociedad hasta favorecer o perjudicar una persona determinada.

* KIPER, Claudio, Responsabilidad disciplinaria de los magistrados, Ed La Ley, Bs. As.
2002, pag. 115
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Por tltimo, en los casos en que el “desvio de poder” tuvo como finalidad
favorecer una de las partes consecuentemente perjudicar a la otra, la destituciéon
se impone, pues la imparcialidad perdida radicalmente no se recupera y ella es
claramente imprescindible para el buen desemperio.

Una postura muy similar a la aqui expuesta parece derivarse de las pautas
que en materia disciplinaria ha elaborado el Consejo de la Judicatura de la Fe-
deracién mexicana, segun puede verse en los criterios nimero 82 y 8 que ha ela-
borado:

Criterio n° 82: “Improcedencia de la queja administrativa. cuando se con-
trovierte el criterio juridico sustentado en una sentencia dictada por mayoria
de votos. Cuando el promovente pretende que se examinen los criterios juridicos
en que se sustentd una sentencia aprobada por mayoria de votos, afirmando que
los argumentos que se invocaron en el voto particular deben prevalecer, ello con
la pretension de demostrar que aquélla decision del tribunal fue irregular, resulta
improcedente la queja administrativa, por tratarse de una cuestion de criterio
jurisdiccional, cuyo analisis no es facultad del consejo de la judicatura federal”

Criterio n° 8. “Excepcion a la regla que excluye la intromision del consejo
de la judicatura federal en cuestiones jurisdiccionales. La regla que excluye la
intromisién del consejo de la judicatura federal en cuestiones jurisdiccionales,
por respeto a la autonomia de los drganos, tiene como excepcién el caso en que
los errores superen el limite razonable de lo tolerable. Los errores de derecho
deben juzgarse con prudencia y mesura; y, sdlo se deberan considerar constitu-
tivos de responsabilidad administrativa cuando superen el limite de lo razonable,
causen gravisimos perjuicios a la administracion de justicia y/o a las partes, o
permitan presuponer la pérdida de imparcialidad del tribunal’.

Sefiala Kiper que criterios similares rigen también en Italia cuando hace
notar que ese pais el contenido de la sentencia no puede ser motivo de sancién
salvo los supuestos de error macroscopico, de busqueda de fines diversos al de
administrar justicia y de proposito deliberado de no aplicar la ley™®.

% KIPER, Claudio, Responsabilidad disciplinaria de los magistrados, Ed La Ley, Bs. As.,
2002, pag 114.
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D) Profundizacion en la distincion entre cuestion opinable y apartamiento del de-
recho y en las categorias juridicas de error judicial y desvio del poder

a) La distincién entre cuestion opinable y apartamiento del derecho

El punto clave de la tesis y esquema propuesto es la distincién entre cuestiéon
opinable y apartamiento del derecho. Si el juez se mueve en el amplio campo de
lo juridicamente aceptable, de las opiniones juridicas que encuentran algun sus-
tento en el sistema de fuentes del derecho, la consecuencia serd la irresponsabi-
lidad politica del magistrado. Unicamente cuando se esté delante de una decisién
juridicamente insostenible, cabe plantearse la posibilidad, siempre excepcional,
de que el juez pueda responder por el contenido de su sentencia. En este sentido,
entre los conceptos de “apartamiento del derecho” y “sentencia arbitraria” existen
muchas similitudes. Esta ultima ha sido definida como aquella que no es deri-
vacion razonada del derecho vigente adaptada a las circunstancias del caso y, en
sentido atn mas fuerte, como la que sdlo se basa en la voluntad del juzgador y
ninguna otra fuente que le otorgue legitimidad juridica.

Cada vez que hay “apartamiento del derecho” hay una objetiva “mala praxis
judicial” que puede ser culposa (error judicial) o dolosa (desvio de poder).

Pensamos que, si bien puede resultar arduo la delimitacién entre los su-
puestos de cuestion opinable y apartamiento del derecho, ello es posible y dis-
cernible en los casos concretos que hemos analizado.

Nos parece util para esta distincion entre cuestién opinable y apartamiento
del derecho puede ser ttil también acudir a la nocién de “sentencia injusta” que
ha sido desarrollada por la jurisprudencia del Supremo Tribunal espaiiol en re-
lacién al delito de prevaricato: “se entendera por resolucién injusta aquella que
se aparta de todas las opciones juridicamente defendibles segin los métodos
usualmente admitidos en Derecho, careciendo de toda interpretacién razonable,
y siendo en definitiva exponente de una clara irracionalidad. Por lo tanto, una
resoluciéon basada en una interpretacién que pueda reputarse errénea, no es in-
justa a los efectos del delito de prevaricacion, siempre que, alcanzada por los
métodos de interpretacién usualmente admitidos, sea defendible en Derecho™®.

% Sentencia n° 79/2012 de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo, del 9-11-2012, en el
caso Garzoén.
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En la sentencia del juez Garzon, la Sala de lo Penal del Tribunal espaiiol,
expone siete casos en los que se puede ver con claridad ejemplos de lo que puede
ser considerado “sentencia injusta” que se apartan de juridicamente admisible:

“En la STS n° 4 de julio de 1996 se consider6 que era constitutiva de preva-
ricacion la conducta consistente en “...un comportamiento arbitrario, absoluta-
mente injustificado del sefor (...), al convertir en imputados a quienes en la
querella habian sido propuestos como testigos, porque no hubo ninguna dili-
gencia de prueba de la que pudiera inferirse el mds minimo dato de que alguno
de los dos afectados por tan andmala resolucién hubiera participado en los he-
chos que la querella relataba y podian ser constitutivos de delito”

Enla STS 877/1998, se calific6 como prevaricadora la resolucién de autori-
zar un matrimonio sin el previo expediente matrimonial.

En la STS n° 2338/2001 se considerd constitutiva de prevaricacion la reso-
lucién que aplicaba la prescripcion de forma absolutamente inasumible al se-
pararse de las previsiones legales y de la doctrina consolidada de esta Sala.

En la ST'S 806/2004, se consideré como prevaricacion la decision de anular
un procedimiento de ejecucion hipotecaria del art. 131 LH basandose en cues-
tiones de fondo, ignorando la naturaleza de dicho procedimiento, en la que es
unanime la doctrina procesalista y también la de la Sala de lo Civil del Tribunal
Supremo, reconocida por el propio auto que se considerd prevaricador, enten-
diendo que esa doctrina es ignorada a lo largo de toda esa resolucién que, para
argumentar su declaracion de nulidad del procedimiento, hace constantes refe-
rencias a la forma en que fueron adquiridos los titulos que se pretendia ejecutar,
algo totalmente ajeno a la esencia de este procedimiento judicial sumario.

En la STS n° 333/2006, se condend por prevaricacion al juez que acordd
abrir un expediente gubernativo a un abogado al tener conocimiento de que
habia realizado alusiones a su persona y cargo en un juicio de faltas.

En la STS n° 102/2009, se consideré delictiva la resoluciéon del juez territo-
rialmente incompetente que ordend, sin observacién del principio de contra-
diccidn, la devolucién de una cantidad retenida por un establecimiento de juegos
de azar, correspondiente al premio obtenido por el denunciante. La resolucion
judicial ordena al Notario, en el que se deposita la cantidad retenida, la devolu-
cion del importe del premio retenido “sin dilacién de clase alguna en forma in-
mediata” facultando a un letrado para colaborar en la cumplimentacién de lo
dispuesto. Asi como la resolucion que acordaba la libertad de uno de los impu-
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tados, argumentando que “..la libertad acordada en una causa seguida por delito
grave requiere un analisis de los presupuestos para su adopcién que no se realiza
y la que se expone, identidad de circunstancias, no es real”.

Enla STS n° 1243/2009, de 30 de octubre, se considerd constitutiva de pre-
varicacién la conducta del juez consistente en la adopcion de una serie de acuer-
dos en un expediente de adopcién en el que una mujer pretendia adoptar a la
hija de su consorte, también mujer, entendiendo esta Sala que aquellas “..no
s6lo implican unas injustas resoluciones retardatorias sino también un desplie-
gue de activa obstruccion beligerante para impedir la efectiva aplicacién de la
voluntad legislativa; muy significativamente cuando se trataba de cuestionar la
idoneidad para la adopcién por razon de la orientacion sexual de la promovente.
El examen de la madre bioldgica, titular de la patria potestad, el requerimiento,
bajo apercibimiento de sobreseer el expediente para nombrar profesionales, el
nombramiento y sucesivo cese el defensor de la nifia s6lo son racionalmente ex-
plicables desde el punto de vista de una resolucidén injusta’”.

También en la practica judicial argentino podriamos encontrar claros ejem-
plos de sentencias que se apartan del derecho y postulan argumentos o decisio-

nes juridicamente insostenibles.
b) El error judicial
1) Su caracterizacién como apartamiento no intencional del derecho

El error es definido por el diccionario de la Real Academia Espaiiola, en su acep-
cién principal, como “concepto equivocado o juicio falso” y, en su acepcion co-
rrespondiente al uso del vocablo en el derecho, como “vicio del consentimiento
causado por equivocacion de buena fe, que anula el acto juridico si afecta a lo
esencial de €l o de su objeto™.

El diccionario juridico de Manuel Ossorio, por su parte, lo define de este
modo: “Falso conocimiento, concepcion no acorde con la realidad. El error suele
equipararse a la ignorancia, que no es ya el conocimiento falso sino la ausencia

de conocimiento”.

%7 Diccionario de la lengua espafiola, vigésimo segunda edicion, en: www.rae.es.
¥ OSSORIO, Manuel. Diccionario de ciencias juridicas politicas y sociales, Buenos Aires,
Heliasta, 1997.
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El error puede caracterizarse, en el lenguaje comun, como la falta de cono-
cimiento que imposibilita el acierto de la voluntad; en otras palabras, la falta de
intencién de una conducta por no advertir todas las circunstancias que la ro-
dean.

En este trabajo se entendera por error judicial aquellas decisiones de los
jueces que se apartaron sin intencién de lo juridicamente permitido, por haber
tenido una distorsionada percepcion de alguno de los datos que constituian el
objeto de la decision, o por haber omitido tener en cuenta una de las normas o
criterios juridicos que debian ser aplicados. Esta categoria permitird diferenciar
estos casos de aquellos “apartamientos del derecho” que, por el contrario, son
fruto de una conducta deliberada del juez.

Eljuez al suscribir una resolucién, realiza una conducta humana que, como
cualquier otra tarea intelectual, no estd exenta de error. Toda la organizacion
judicial con sus multiples instancias y variedad de recursos procesales gira en
torno a la falibilidad de quienes dictan sentencias.

Particularmente, las condiciones en las que desarrollan su actividad los jue-
ces argentinos son propicias para los yerros, entre otros motivos, por la cantidad
de asuntos a los que deben dar respuesta por la escasez de medios y por la exis-
tencia de otras responsabilidades superpuestas en la cabeza del juez que se
suman a la jurisdiccional, como la de gerenciar la oficina judicial.

Los errores en la actividad judicial pueden recaer sobre cuestiones facticas
o sobre cuestiones juridicas, aunque a veces sea muy dificil en la practica dis-
tinguir si el yerro ha recaido sobre uno u otro aspecto.

a.1) Errores que recaen sobre cuestiones facticas

Se trata de aquellas decisiones en las que el juez no tuvo en cuenta o comprendié
mal, alguno de los hechos probados en el proceso. A modo de ejemplo podria
enunciarse una lista interminable de casos: no haberse percatado de lo dicho
por un testigo; no haber tenido en cuenta el resultado de una pericia; no haber
advertido que la persona imputada era un funcionario con inmunidad; haber
confundido la cuenta sobre la que debia levantarse un embargo o el domicilio
sobre el que debia librarse un allanamiento, etcétera.
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a.2) Errores que recaen sobre cuestiones juridicas

El juez puede desconocer la vigencia de una norma juridica. Asegurar que co-
noce todo el ordenamiento, conforme lo prescribe el principio “iura novit curia’,
no deja de ser una ficcion. Si bien el operador judicial debe tener vastos cono-
cimientos que debe actualizar permanentemente, puede pasar por alto una
norma. Téngase en cuenta la multiplicidad de disposiciones que existen en nues-
tro ordenamiento juridico, la variedad de 6rganos con competencia legislativa

y la falta de sistematizacion del plexo normativo.
2) Efectos juridicos del error en lo atinente a la responsabilidad politica

A los efectos de una mejor comprension de los distintos matices que pueden
presentarse, subdividiré los casos de error en tres supuestos, segun el grado de
pérdida de legitimidad que puede configurar la decisién judicial errénea. Dis-

tinguiré, entonces, entre el error aislado, error reiterado y error gravisimo.
b.1) Error aislado

Las opiniones de algunos doctrinarios que han abordado el tema* y los prece-
dentes sobre la materia, han coincidido en que no corresponde atribuir respon-
sabilidad a los jueces por un error solitario.

La férmula que generalmente utiliza el Consejo de la Magistratura la si-

guiente:

“Los errores de los Magistrados en la valoracion de los hechos o en
la aplicacion del derecho, no constituyen por si solos causales de

mal desempefio que justifiquen su acusaciéon™.

¥ ITURBIDE, Gabriela A., “Responsabilidad de los magistrados: el error judicial”, JA
2003-1I11, 1355; y KIPER, Claudio, Responsabilidad disciplinaria de los magistrados, Bue-
nos Aires, La ley, 2002, p. 106 y ss.

% Dictamen 10/99 de la Comisioén de Acusacién en el expediente n® 92/99, caratulado
“Lenin, Hilda c/titular Juzg. Civil n° 68, Dra. Beatriz Alicia Ver6n” del 23 de marzo de
1999.
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Todo juez esta expuesto a yerros, por lo tanto, teniendo en cuenta que no
fue consciente de la improcedencia de su resolucion, la figura de mal desempefio
resultaria desproporcionada con la indole de la falta. Proceder de este modo de-
jaria la independencia del Poder Judicial en estado de vulnerabilidad. Si todos
los jueces alguna vez se equivocan, basta con aguardar que aquél que no tiene
afinidad con el poder de turno cometa algun error para lograr su expulsion.

Por otra parte, cabe sefialar que segun las categorias que estamos desarro-
llando sélo se podra hablar de error judicial a la hora del juzgamiento de la res-
ponsabilidad judicial si ha existido un objetivo apartamiento del derecho. Si el
juez decidié fundamente un caso sobre una cuestion opinable y luego su sen-
tencia fue revocada en otra instancia por no compartirse el criterio adoptado,
no habrd error judicial, sino simple revocacién de una sentencia.

b.2) Reiteracion de errores

El enfoque cambia sustancialmente ante errores cometidos en forma sistematica
o con llamativa frecuencia, pues si bien en este caso su idoneidad de caracter
moral %su falta de honestidad o imparcialidad% no estard cuestionada, si lo es-
tard su aptitud técnica para desempeniar el cargo. Cuando por la reiteracion de
errores se evidencie que el juez carece de capacidad profesional, entonces debe
operar el saneamiento institucional bajo la figura del mal desemperio.

b.3) Error gravisimo

No puede descartarse la posibilidad de que un solo error, por su particular gra-
vedad, sea inexcusable y sea merecedor de la remocion judicial. Este excepcional
supuesto de yerro judicial que ocasiona graves perjuicios, puede trasuntar por
si mismo un grado intolerable de falta de idoneidad técnica o de menosprecio
a la funcidn y representar una pérdida completa de legitimidad para continuar
en su funcion.

Es dificil brindar en abstracto los rasgos que caracterizaran al error gravi-
simo porque su trascendencia y peculiaridad tendra que manifestarse en el caso
concreto, teniendo en cuenta, por ejemplo, la magnitud del perjuicio en concu-
rrencia con una actitud intensamente negligente. La verdadera funcién de esta

categoria es justamente no sentar en abstracto reglas absolutas para no tener
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que modificarlas cuando resulten superadas por los hechos. Entiendo que no se
puede afirmar cerradamente que el error aislado es incapaz de configurar la cau-
sal de mal desempefio. Mas adelante se resefiara un caso de error que motivo la
separacion de un juez.

Desde ya que la ponderacién para declarar que hubo mal desempeiio debera
ser sumamente restrictiva pues constituye una excepcion al criterio pacifico que
existe sobre los casos de error.

3) La linea divisoria entre el obrar deliberado y el negligente

Podrd impugnarse esta clasificacion por la aparente dificultad en comprobar la
disposicion interna del juez y porque esta dificultad puede prestarse a la mani-
pulacién. Todo puede ser deliberado o negligente, segtin la afinidad del juez con
los juzgadores.

No obstante, el analisis de los casos que se dan en la practica permite ob-
servar que, por lo general, de la lectura del expediente en el que tuvo lugar el
“apartamiento del derecho’, se advierte con facilidad si el juez obr¢ intencional-
mente 0 no.

El desconocimiento de alguna disposicién legal o la omision de algtin dato
relevante de la causa se manifiesta a simple vista. Cuando ocurre, la equivoca-
cién es burda, sorprende a las mismas partes y el juez, una vez advertida, reco-
noce el yerro y revoca su decision. En estos casos no existen dudas sobre el
desatino de lo resuelto, ni existe margen para negarlo. En el mismo sentido, el
obrar deliberado puede ser advertido de una lectura cuidadosa de las constancias
procesales. En estos casos existird, por lo general, un intento de razonamiento
justificatorio de cuya argumentacién se desprendera que tanto la situacién fac-
tica como la normativa involucrada habian sido cabalmente conocidas por el
firmante. Ejemplos de actuar deliberado lo encontramos en las remociones re-
sueltas por el Jurado*". También puede mencionarse como ejemplo el caso “Bus-
tos Fierro’, donde el juez realiza un esfuerzo argumentativo por fundar su
posicién y alli analiza las normas involucradas y los hechos sobre los que debe
decidir, que, desde ya, demuestra conocer.

En definitiva, existen una cantidad de indicios ciertos de los que se puede
inferir la actitud subjetiva, dolosa o culposa, del juez. En los casos que existan

4 Casos Leiva, Murature y Marquevich.
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dudas deberia prevalecer la posicién que supone que el juez obré negligente-
mente, pues la confianza depositada en este funcionario impone que se presuma

su buena fe.
¢) Desvio de poder

Detengamonos ahora un momento a describir el concepto de desvio de poder
jurisdiccional. Senialabamos antes que hay desvio de poder cuando un determi-
nado magistrado utiliza el poder jurisdiccional, que por medio de la constitucion
le confia la comunidad politica, para fines ilegitimos que nada tienen que ver
con los motivos que llevaron a reconocerle dicha potestad*?. Para profundizar
en el analisis de este concepto podemos describir, con alguna sistematicidad, al-
gunos de sus elementos mds caracteristicos:

a) Apartamiento del derecho e inexplicabilidad juridica de las decisiones
judiciales: los actos del magistrado a través de los cuales se manifiesta el desvio
de poder aparecen frecuentemente como “inexplicables juridicamente”, con
apartamientos manifiestos del derecho vigente y de un razonable ejercicio de la
funcioén jurisdiccional. Suelen ser claramente contradictorios con lo que, en
iguales circunstancias, decide o ha decidido el mismo u otros magistrados.
Cuando media un desvio de poder jurisdiccional, las decisiones judiciales no
suele corresponder al leal saber juridico del juez, sino que estd fundado en la
ilegitima finalidad de beneficiar o perjudicar a algunas de las partes®. En estos
supuestos se pone de manifiesto “el torvo rostro de la arbitrariedad”

b) Fin ilegitimo: el elemento principal del desvio de poder jurisdiccional es
el propésito intencionalmente ilegitimo que se advierte o se puede presumir

fundadamente al observar la conducta funcional de un determinado juez*. El

# Senala Bidegain que cuando una autoridad con legitimidad de origen se desvia de su
propio fin natural pierde su legitimidad de ejercicio: cfr. BIDEGAIN, Carlos Maria, Cua-
dernos de Derecho Constitucional, Abeledo Perrot, Bs. As., 1979, T. II, pag. 105.

# La Comisién de Juicio Politico de la Honorable Cdmara de Diputados de la Nacién
tiene dicho que debe respetarse la independencia judicial “mientras no se pueda presumir
que la opinién dada no corresponde al leal pensamiento del magistrado, sino que ella es
interesada por pasiones o intereses econdmicos u otra razén que desvirtue la magna fun-
cion de impartir justicia.”. La cita es transcripta por HIDALGO en Controles Constitu-
cionales sobre Funcionarios y Magistrados, Ed. Depalma, Buenos Aires, 1997, p.120.

* En el caso del juez Zambrano, el Tribunal de Enjuiciamiento creado por ley 16.937, al
juzgar una sospechosa decision del magistrado acusado otorgada en beneficio de una de
las partes y con claro y considerable perjuicio al fisco, sostuvo que “no se trata en el caso
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motivo que inspira los actos del magistrado no es la administracién imparcial
de justicia, sino un fin espurio e ilegitimo buscado en provecho propio o ajeno®.
En el desvio de poder hay mala fe, malicia, apartamiento intencional y cons-
ciente del derecho aplicable y del recto ejercicio de la funcidn jurisdiccional en-
comendada, designios ajenos al recto ejercicio de la funcién jurisdiccional. Esos
fines espurios que inspiran la inconducta funcional del magistrado pueden ser
el obtener algun beneficio de cardcter econémico o de politico, el afin de pro-
tagonismo personal del juez, actos de corrupcion, etc.

¢) Pérdida de imparcialidad: habitualmente el desvio de poder va acompa-
nado de la pérdida de imparcialidad y los actos del magistrados intenten bene-
ficiar o perjudicar injustamente a alguna de las partes del proceso*

de un simple problema de divergencia de opiniones en materia juridica. El hecho es
mucho mds grave porque revela, por lo menos, inadmisible despreocupacion y negligen-
cia, acompafada de indudable complacencia (...) hacia una persona cuyos pretendidos
derechos no resultaban ser otra cosa —segtin lo evidencian las actuaciones judiciales y
administrativas que el juez conoci6-, que el producto de un fraude desembozado y en
gran escala”. El Tribunal cuestiond la conducta del juez por considerar que en el caso se
habia verificado una “aventura judicial” y no un legitimo ejercicio del derecho a acudir
a los tribunales de justicia en busqueda de defender sus derechos, lo que debié haber
sido advertido por el magistrado acusado. En este sentido, apuntd que “si no lo sabe (dis-
tinguir), o no quiere hacerlo, no puede seguir sentado en el sitial de Juez”. En el mismo
sentido, este tribunal seiiald en el caso Sanchez Clarid que “no puede ser juez quien no
ha demostrado saber distinguir entre el ejercicio del derecho a litigar y lo que prima facie
constituye un fraude de vasto alcance’, JA, 1967-11-153. Pareceria que la mayoria del Se-
nado entendi6 que una situacién similar se verificé en la decision del juez Moliné O Con-
nor al resolver el caso Meller.

> Al analizar la figura del prevaricato, Sebastidn Soler hace una serie de consideraciones
que se podrian aplicar de modo analégico al concepto de desvio de poder: “no existia ni
existe... un prevaricato objetivo o inadvertido por el juez. Esta caracterizacion determina
que para imputar un hecho como prevaricato no basta mostrar la incorreccion juridica
de una sentencia: serd preciso mostrar la incorreccién moral del juez. Para esto se hace
necesario investigar los motivos que pueden haber torcido el pronunciamiento. Por eso
es también tradicional que las leyes, al trazar esta figura, a titulo ejemplificativo hagan
referencia a las pasiones que pueden haber inspirado la sentencia...: favor, enemistad,
bajeza: vengar un resentimiento; favorecer a quien puede otorgar ventajas... No es de la
incorreccion objetiva de la sentencia que ha de inducirse la existencia de una pasion,
sino al revés, es de la real existencia de una pasién que podra inducirse un prevaricato
cuando la sentencia sea incorrecta”, Derecho Penal Argentino, TEA, Bs. As, 1964, T. V,
pag. 208.

16 Pensamos que en los casos Bustos Fierro, Murature y Marquevich esta falta de impar-
cialidad aparece claramente reflejada en las decisiones que son objeto de acusacion.
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d) Estos elementos se comprueban o se pueden presumir fundadamente al
examinar detenidamente y con un criterio juridico independiente la actuacion
del magistrado en uno o en varios casos. Puede que en el proceso de remocién
se puedan comprobar con claridad todos o sé6lo algunos de los elementos arriba
descriptos. Pero el tribunal llega fundamente a la conviccién de estar en pre-
sencia de un ejercicio abusivo de la funcién jurisdiccional.

Pueden ser claros indicios de que estamos en presencia de un desvio de
poder jurisdiccional los siguientes supuestos:

- Aventuras judiciales puestas de manifiesto a través de un comportamiento

judicial atipico y llamativo;

- Actuacion judicial a pesar de una clara y manifiesta incompetencia;

- Inactividad procesal deliberada y llamativa;

- Adopcién de medidas cautelares infundadas, con grave lesién de derechos

y garantias constitucionales;

- Cambios de criterio injustificados;

- Adopcion de medidas claramente irrazonables e infundadas;

- Argumentacion falsa.

E) Fundamentacion de la tesis expuesta en base al equilibrio y armonizacion de
los principios de independencia y responsabilidad judicial

Nos parece que a través de la tesis propuesta se equilibran adecuadamente los
principios de independencia judicial y responsabilidad republicana por los actos
de gobierno que consagra nuestra Constitucion Nacional®.

7 En la parte final del voto del Dr. Fossati en el caso Moliné O ’Connor que hemos trans-
cripto en el Apartado II C), hay consideraciones interesantes sobre cémo puede adver-
tirse y valorarse la presencia de un desvio de poder en una determinada sentencia.

* “Independencia y responsabilidad parecen antitéticas. De una manera general, la in-
dependencia se refiere a la prohibicion de que otros poderes interfieran en los casos so-
metidos a juicio. La responsabilidad, a las consecuencias que las decisiones o falta de
ellas puede generar para el juez. El sentido comun indica que mientras mds mecanismos
existan para garantizar la independencia de los jueces, mas dificil sera hacerlos respon-
sables, y que mientras se intente hacerlos responsables por sus actos menos independen-
cia tendran... Bajo determinadas condiciones independencia y responsabilidad no se
contraponen. La tarea que nos proponemos es analizar esas condiciones o, en nuestra
manera de concebir el problema, las definiciones y los contextos sociales en los cuales la
independencia y la responsabilidad son complementarias”, PEREZ-PERDOMO, Rogelio,
Independencia y responsabilidad de los jueces, www.worldbank.org/legal.
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El principio general del que se parte es que los magistrados no pueden ser juz-
gados por el contenido de sus sentencias si ellos ejercen de modo regular su acti-
vidad jurisdiccional®. La independencia judicial, el deber de imparcialidad de los
magistrados, la libertad de criterio con la que ellos deben decidir, la opinabilidad
propia de las cuestiones juridicas, la posibilidad de corregir los normales e inevita-
bles errores judiciales a través de los recursos procesales ordinarios, justifican, entre
otros motivos, la adopcién de este principio general.

Sin embargo, segiin hemos visto, esta regla general reconoce excepciones. Se
podria decir que en materia de responsabilidad de los magistrados ocurre algo pa-
recido alo que ocurre con el principio y garantia de la cosa juzgada. Se parte de un
principio general de la irrevisabilidad judicial de las sentencias pasadas en autoridad
de cosa juzgada, pero se reconoce excepciones sumamente limitadas: el recurso de
revision en materia penal, la cosa juzgada irrita, el fraude procesal, etc.

Hemos sostenido que corresponde distinguir entre el simple error judicial,
que en principio no genera responsabilidad politica de los magistrados en rela-
ci6n al contenido de sus sentencias® —excepto cuando éste es gravisimo o reite-
rado-, y el desvio de poder por parte de los magistrados que si genera la
responsabilidad politica de los magistrados por el contenido de sus actos juris-
diccionales.

La admisién en supuestos excepcionales de la responsabilidad de los jueces
por el contenido de sus sentencias nos parece que no lesiona la independencia
judicial en el marco de un Estado de Derecho. Ha sefialado en este sentido el
Tribunal Supremo espaiiol:

¥ “La regla es la no intromision, salvo que los errores superen el limite razonable de lo
tolerable” Hidalgo, Enrique, Controles constitucionales sobre funcionarios y magistrados,
Depalma, Bs. As., 1997, pag. 120. Por su parte, el voto del Dr. Agtindez en el caso Lona
sefiala: “como principio general y de acuerdo a la jurisprudencia de este Cuerpo, como
asi también a la letra expresa de la ley (Art. 14, Inc. B, Ley 24.937), cabe sefialar que los
jueces no seran sometidos a procesos de responsabilidad politica ~remocién- por la in-
terpretacion del derecho que realizan ni por el contenido de sus sentencias... La inter-
pretacién de las normas aplicables al caso efectuada por el magistrado, contenidas en la
sentencia del 9 de septiembre de 1988, mds alld de su acierto o error, comporta la adop-
cion de un determinado criterio juridico en el ejercicio de funciones jurisdiccionales,
materia ajena -como principio- al juicio politico” (consid. 11).

%0 Asi ha sefialado la Corte Suprema que “la pretendida contradiccién entre dos senten-
cias de un tribunal no constituye fundamento valido para el enjuiciamiento de sus inte-
grantes, en ausencia del mds minimo indicio de que ello pudiera responder a propdsitos
inconciliables con el ejercicio de la magistratura”, ED, 51-266.
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“En un sistema democrético como el regulado en la Constitucion es-
panola, el Poder Judicial se legitima por la aplicaciéon delaley ala que
esta sujeto, y no por la simple imposicién de sus potestades. De ma-
nera que el Estado de Derecho se vulnera cuando el juez, con el pre-
texto de aplicacion de la ley, actia solo su propia subjetividad
concretada en una forma particular de entender la cuestion a resolver,
y prescindiendo de todos los métodos de interpretacion admisibles
en derecho, acoge un significado irracional de la norma, sustituyendo
asi el imperio de la ley por un acto contrario de mero voluntarismo.
La superacion del simple positivismo, que pudiera conducir a actua-
ciones materialmente injustas, resulta de la Constitucion y, especial-
mente, de sus normas sobre derechos fundamentales, que constituyen
al tiempo una guia interpretativa y un limite infranqueable. Desde
esta perspectiva, la prevision legal del delito de prevaricacién judicial,
no puede ser entendida en ningiin caso como un ataque a la inde-
pendencia del Juez, sino como una exigencia democratica impuesta
por la necesidad de reprobar penalmente una conducta ejecutada en
ejercicio del poder judicial que, bajo el pretexto de la aplicacién de la
ley, resulta frontalmente vulneradora del Estado de Derecho™".

En sentido contrario, algunos de los autores y posturas jurisprudenciales
consideran que la independencia judicial y la responsabilidad republicana por
los actos de gobierno- en este caso las sentencias de los magistrados- se encuen-
tran en una irreconciliable tension reciproca. Asi, en el alegato de la defensa del
Dr. Moliné O’Connor se dice que responsabilizar a los jueces por el contenido
de sus sentencias, “significaria lisa y llanamente el fin de la independencia del
Poder Judicial respecto de los otros poderes de gobierno”. Se cree que no es po-
sible sostener la vigencia efectiva de ambos principios (“we are told we cannot
have it both ways™>, “independencia y responsabilidad parecieran antitéticas™?).
O se opta por un Poder Judicial independiente o por uno responsable ante la
sociedad y ante los 6rganos de gobierno establecidos por la propia Constitucion

para su control.

51 STSE 79/2012.

2 FEREJOHN, J. y KRAMER, L. “Independent judges, dependent judiciary: Institutio-
nalizing judicial restraint”, New York University Law Review, n° 77, p.962.

53 PEREZ-PERDOMO, Rogelio, “Independencia y responsabilidad de los jueces”, p.1
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Aqui se pretende proponer una vision diferente partiendo de la base de que
ninguno de estos dos principios son fines en si mismos, sino que son medios
para un fin superior: un sistema judicial en el cual la resolucién de los casos
concretos se efectiie conforme a derecho (a well functioning system of adjudica-
tion>*). Es decir, se debe superar la concepcién meramente abstracta y semdntica
de ambos principios, que no nos permite delimitar con precisién sus respectivos
ambitos de funcionamiento razonable, para encarar un analisis teleoldgico de
los mismos, que permita compatibilizarlos en miras a su fin comun.

Hay una confianza de la sociedad depositada en los jueces, “esperamos que
decidan conforme a derecho, es decir siguiendo un conocimiento que se consi-
dera valioso en la sociedad y con la virtud personal de no dejarse influir por
gratificaciones politicas o econdémicas”. Es para que puedan cumplir con ese
fin, para que puedan satisfacer esta expectativa de la sociedad, que se les otorga
independencia a los jueces. En tltima instancia, la independencia y las demads
prerrogativas del poder judicial estdn prevista en beneficio de la sociedad y de
los justiciables y no de los propios jueces®.

Cuando esa confianza que se deposita en los magistrados es puesta en seria
crisis, es decir, cuando la independencia judicial no es utilizada acorde con el
fin para el que fue otorgada, debe hacerse responsables a los magistrados”. En
este mismo sentido, el juez americano Joseph Story, en sus Commentaries on the
Constitution sostuvo que “los jueces son susceptibles de ser llevados a juicio po-
litico por cualquier violacién u omisién de la alta confianza depositada en
ellos™®.

Como vemos, tanto la independencia judicial, en un primer momento, como
la responsabilidad politica, en el caso de que se presente un desvio imputable al
magistrado en el ejercicio de su independencia, son principio que sirven a un

fin comun: un sistema judicial que resuelva los casos conforme a derecho. Cual-

** FEREJOHN, J. y KRAMER, L. “Independent judges, dependent judiciary: Institutio-
nalizing judicial restraint”, New York University Law Review, p.962.

55 PEREZ-PERDOMO, Rogelio, “Independencia y responsabilidad de los jueces”, p.1

% Grupo Iberoamericano de Trabajo de la Unién Internacional de Magistrados, Asun-
cién, 2002.

%7 Argumento muy similar (“crisis de la confianza de la sociedad en los magistrados”) es
utilizado en el voto minoritario del Tribunal de Enjuiciamiento en el caso “Bustos Fie-
rro’”.

8 STORY, Joseph, Commentaries on the Constitution, Boston, 1833, vol. 3, § 1629. En

Internet: http://press-pubs.uchicago.edu/fo unders/documents/a3_1s 38.html
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quiera de ellos puede ser relativizado —ya que son valores y principios instru-
mentales-, siempre que esto se haga al servicio de aquel fin ultimo.”

;Qué es lo que verdaderamente queremos decir cuando hablamos de la ne-
cesidad de independencia judicial? ;Qué es lo que queremos proteger o prevenir
y por qué?

Hay consenso general acerca de que, en un Estado de Derecho, se necesita
decisional independence®, es decir, la posibilidad de los jueces de imputar hechos
e interpretar la ley en los casos particulares libres de cualquier presion externa,
ya sea personal, econdmica, social®', medidtica, o politica, incluyendo cualquier
temor a la reprimenda. Se debe procurar evitar las intromisiones politicas de
cualquier tipo, provenientes de cualquier fuente, si éstas interfieren con el well-
functioning system of adjudication, distorsionando el proceso de toma de deci-
siones judiciales.

La cuestion reside entonces en establecer las pautas que permitan distinguir
las intromisiones arbitrarias e impertinentes en el dambito de la independencia
judicial, de aquellos excepcionalisimos casos en los que aquella intromision -a
través de la responsabilidad politica de los magistrados- se ve justificada para
preservar el propio well-functioning system of adjudication.

Cabe aclarar- como bien lo hace Gabriela Iturbide- que lo que principal-
mente se estd juzgando en los procesos de responsabilidad politica es la conducta
del juez, mas que el contenido de la sentencia en si mismo considerado. En el
mismo sentido, la Comisién Acusadora en el caso del juez Moliné O’Connor
expreso “revisamos la conducta de Moliné O ’Connor, no la sentencia”. Lo que
sucede en estos casos es que la conducta del juez se confunde de algun modo
con la sentencia, ya que ésta es el medio por excelencia a través del cual actian los
magistrados, plasmando su trabajo. Es por eso que para poder juzgar la conducta
del magistrado —en estos casos- resulta indispensable indagar en el contenido de

la sentencia, en el cual se ve concretada su voluntad. Se juzga la existencia de una

** FEREJOHN, J. y KRAMER, L. “Independent judges, dependent judiciary: Institutio-
nalizing judicial restraint”, New York University Law Review, p. 964.

% El otro aspecto del que habla la doctrina americana es la institutional independence
del Poder Judicial.

¢l “Es mision de los jueces resolver con sana reflexion las cuestiones que les son someti-
das, aplicando concienzudamente el derecho vigente y ejerciendo su ciencia con inde-
pendencia de presiones de cualquier indole, aunque se trate de las meramente
psicoldgicas que ejercen los criterios imperantes en el medio social”, caso Villegas, Fallos,
320: 277 (1997).
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inconducta grave, injustificable del magistrado como agente publico, en la que
la sentencia es tan s6lo un instrumento utilizado para concretarla.®?

A la hora de juzgar sobre la conducta de los jueces, de modo particular sobre
el contenido de sus sentencias, vuelve a surgir la imperiosa necesidad de que
esa tarea sea realizada de modo independiente, sin presiones politicas ni sociales,
y que también en los procesos de remocién de magistrados funcione adecuada-
mente “el sistema de adjudicacion’, sin lugar tampoco aqui para el desvio de po-
deres o el desconocimiento de las reglas que rigen este tipo de procesos.

Consideramos que, mediante la separacién de la funcién judicial, ejercida
por un poder independiente de las otras ramas del gobierno, se busca promover
la imparcialidad, la equidad y la regularidad en la interpretacion y aplicacion
delaley. Es por eso, que la independencia judicial debe ser defendida con suma
firmeza como principio general, ya que hay una fuerte presuncién -debido a la
confianza depositada por la sociedad en los magistrados- de que la actividad ju-
risdiccional siempre tiende a concretar estos valores. Sin embargo, no debe ol-
vidarse que es un principio con valor instrumental, es decir, que no tiene un
valor final, una justificacién en si mismo: es una independencia para “algo”®
(para un well-functioning system of adjudication), no para que el juez la utilice
como se le antoje o como mejor le convenga segin sus motivaciones personales.
No es una independencia consagrada en el vacio, una independencia omni-
moda. Por eso, en aquellos excepcionales casos en donde pretendan escudarse
bajo el manto de la independencia judicial (“bill de indemnidad”) las sentencias
viciadas por el manifiesto y reiterado apartamiento del derecho vigente o por la
parcialidad del magistrado en el supuesto del desvio de poder jurisdiccional,
éste debe responder politicamente. La inmunidad judicial absoluta no es un co-
rrelato necesario ni conveniente de la independencia judicial.*

Nos parece que a través de la tesis propuesta aparecen suficiente y adecua-
damente equilibradas las exigencias de los principios constitucionales de inde-
pendencia y responsabilidad judicial.

2 ITTURBIDE, Gabriela, “Responsabilidad de los magistrados: el error judicial”, ob. cit.,

p. 6.

6 PEREZ-PERDOMO, Rogelio, “Independencia y responsabilidad de los jueces”, p. 4.
¢ “The privilege of judicial irresponsability cannot be the price which the collectivity is
asked to pay for judicial independence”, Capellettti, Mauro, ob. Cit., pag. 1983.
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Factores que afectan la independencia judicial

JOSE ANTONIO RIVERA SANTIBANEZ

I Introduccion

El papel que desempena el sistema judicial en un Estado constitucional de Derecho
es fundamental y de primerisima importancia; pues brinda seguridad juridica ra-
cionalizando el ejercicio del poder politico, a partir del control judicial al poder
politico, resguardando el régimen democratico, al preservar los principios demo-
créticos, garantizando la convivencia pacifica mediante la proteccion efectiva, opor-
tuna y eficaz a los derechos humanos y fundamentales, asi como resolviendo los
conflictos y controversias entre los particulares y de éstos con el Estado.

Dada la importancia del papel que desempena el sistema judicial, es exigible
una independencia judicial reforzada; misma que debe alcanzar al ambito or-
ganico o institucional y al individual o personal de los jueces y magistrados.

La realidad concreta es que la independencia judicial no es plena en muchos
Estados latinoamericanos; pues existe un constante debilitamiento debido a di-
versos factores, lo que tiene una directa incidencia en la calidad del servicio ju-
dicial, més concretamente en la calidad de las decisiones judiciales que no se
encuadran en el Derecho sino en factores extrajuridicos, y ello vulnera el dere-
cho de acceso a la justicia o tutela judicial efectiva y el derecho al debido proceso,
en su garantia minima del derecho a ser oido por un juez natural independiente,
competente e imparcial.

" Ex Magistrado del Tribunal Constitucional de Bolivia; catedrdtico titular de Derecho
Constitucional en la Universidad Mayor de San Simén, de Cochabamba - Bolivia; docente
de postgrado en varias universidades de Bolivia; profesor visitante en la Universidad Na-
cional Auténoma de Honduras, Escuela Superior de Derecho de Cuiabd-Brasil; académico
de ntimero de la Academia Nacional de Ciencias Juridicas, miembro de la Academia Boli-
viana de Estudios Constitucionales; Presidente de la Seccién Nacional Bolivia del Instituto
Iberoamericano de Derecho Constitucional.
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En el presente trabajo se realiza un analisis descriptivo de los principales
factores que afectan a la independencia judicial; ello con la finalidad de generar
un debate sobre la temdtica y perfilar soluciones que permitan garantizarla.

II. La independencia judicial, su importancia y alcances

Se entiende por independencia judicial la cualidad que tiene el Organo Judicial,
asi como sus magistrados y jueces, para desempenar las funciones judiciales con
subordinacién solamente al Derecho vigente y exento de toda intromisién o in-
jerencia ajena proveniente del poder politico, econémico o social.

Es la base esencial para la plena vigencia del Estado constitucional de De-
recho y presupuesto indispensable para la satisfaccién de los derechos de acceso
a la justicia y debido proceso. De otro lado, es el elemento central para generar
la confianza y credibilidad ciudadana sobre el Organo Judicial.

Dada su importancia, debe y tiene que ser garantizada por el Estado a través
de la Constitucidn y las leyes, partiendo por proclamar y hacer efectiva la sepa-
racién de funciones e independencia de los 6rganos del poder constituido dis-
tinguiendo claramente las funciones y competencias, siguiendo por una
adecuada organizacién interna del Organo Judicial. Al respecto, los Principios
basicos de la ONU establece que “[l]a independencia de la judicatura serd ga-
rantizada por el Estado y proclamada por la Constitucion o la legislacion del
pais. Todas las instituciones gubernamentales y de otra indole respetaran y aca-
taran la independencia de la judicatura”®

La independencia judicial tiene por objetivo garantizar una imparticién de
justicia sujeta solo a la Constitucidn, las leyes, la jurisprudencia y los estandares
internacionales sobre derechos humanos; garantizar un proceso razonable y
justo; preservar la seguridad juridica, resguardar el derecho a la igualdad de las
personas ante la Ley y la aplicacion de la Ley, asi como el derecho al debido pro-
ceso en su garantia minima del derecho a un Juez natural independiente, com-

petente e imparcial.

 Organizacién de Nacional Unidas. Principios bésicos relativos a la independencia de
la judicatura. Disponible en: https://www.ohchr.org/sp/professionalinterest/pages/inde-
pendencejudiciary.aspx.
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Al respecto, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH)
ha sefialado que “[e]l objetivo de la proteccién [de la independencia judicial] radica
en evitar que el sistema judicial en general y sus integrantes en particular se vean
sometidos a posibles restricciones indebidas en el ejercicio de su funcion por parte
de érganos ajenos al Poder Judicial o incluso por parte de aquellos magistrados
que ejercen funciones de revision o apelacion™.

El Estatuto Universal del Juez, adoptado por el Consejo Central de la Unién
Internacional de Magistrados, en Taiwén, el 17 de noviembre de 1999, en su ar-
ticulo 1° establece que “[1]a independencia del juez es indispensable para la jus-
ticia imparcial bajo la ley. Es indivisible. No es una prerrogativa o un privilegio
otorgado para el interés personal de los jueces, sino que se otorga el Estado de
derecho y el interés de cualquier persona que pida y que espera una justicia im-
parcial”®’

La independencia judicial tiene una doble naturaleza; de un lado, es un prin-
cipio constitucional que orienta la organizacién y funcionamiento del Organo
Judicial del Estado, como una garantia del Estado constitucional de Derecho y
la seguridad juridica; y, de otro, es un derecho subjetivo de los justiciables; pues
es una potestad y facultad que tiene toda persona a ser oida y juzgada por un
Juez natural independiente, competente e imparcial para la determinacién de
su responsabilidad penal o administrativa, o para establecer sus derechos u obli-
gaciones. Asi lo reconocen los arts. 8.1 de la Convencién Americana sobre De-
rechos Humanos, 14.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

Con relacién a sus alcances, cabe seflalar que la independencia judicial tiene
una doble faceta, la institucional y la individual. En la faceta institucional, la in-
dependencia debe manifestarse en lo organico, de manera que el Organo Judicial
no sea parte ni dependa de ninguno de los otros 6rganos del poder constituido,
y tenga la capacidad institucional de definir, por si mismo, su estructura organica
interna. En la faceta individual, la independencia se constituye en una prerro-
gativa y cualidad de los magistrados y jueces, que les permite desempeiar sus
funciones y tomar sus decisiones, para resolver los conflictos judiciales, libres

de toda presion o influencia provenientes de otros drganos del poder constitui-

5 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Apitz Barbera y otros Vs. Vene-
zuela. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 5 de agosto de
2008. Serie C N° 182. Pdrr. 55.

¢ Disponible en: https://flammag istrados.org/wp -content/uplo ads/2015/07/Estatut o-
Universal- del-Juez.pdf
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dos, de quienes detentan poder econdémico o social y de las instancias superiores
de la jerarquia jurisdiccional.

Tomando en cuenta esa doble faceta, el sistema constitucional del Estado
debe y tiene que garantizar la independencia tanto institucional como indivi-
dual. Refiriéndose al tema, la Corte IDH ha sefialado que “el ejercicio autéonomo
de la funcion judicial debe ser garantizado por el Estado tanto en su faceta insti-
tucional, esto es, en relaciéon con el Poder Judicial como sistema, asi como también
en conexion con su vertiente individual, es decir, con relacién a la persona del juez
especifico”.

La necesaria independencia de los jueces y magistrados exige que éstos
cuenten con mecanismos previstos por la Constitucion y las leyes para su pro-
teccion formal, que puedan ser invocados contra amenazas a la independencia,
asi como los mecanismos de proteccion que emerjan de los valores informales

y de las tradiciones de la propia sociedad.

IIl. Factores que afectan a la independencia judicial

A pesar de estar expresamente reconocida y resguardada por las normas de la
Constitucién y las leyes de cada Estado, en la realidad cotidiana es que en mu-
chos Estados Latinoamericanos la independencia judicial es menoscabada con
acciones provenientes del poder politico, el poder econdémico y el poder factico.
Lamentablemente, debido a omisiones normativas, a partir de interpretaciones
erroneas o el incumplimiento de las normas constitucionales, se generan dife-
rentes factores que afectan a la independencia judicial. Los factores son multi-
ples, de los que los principales son los que seguidamente se describen.

3.1. Factores de orden econémico

Una de las condiciones esenciales para lograr la plena independencia judicial
es la referida a la autonomia econémica financiera del Organo Judicial, seguida
de la autonomia administrativa, y complementada con la adecuada asignacion

presupuestaria.

% Corte Interamericana de Derechos Humanos. Ibidem. Pérr. 55.

El Estado de Derecho en América Latina (2021) 243-264



Factores que afectan la independencia judicial 247

La autonomia econémica supone que el Organo Judicial cuente con la po-
testad de elaborar y ejecutar su presupuesto; de manera que el Organo Ejecutivo
y Legislativo deben respetar, en la instancia de aprobacion oficial, el presupuesto
elaborado en funcion a sus verdaderas necesidades. La adecuada asignacion pre-
supuestaria supone que el Tesoro General del Estado debe asignar los suficientes
recursos econémico - financieros al Organo Judicial, de manera que pueda cu-
brir a cabalidad los requerimientos de infraestructura, equipamiento con tec-
nologia de punta de los juzgados y tribunales, dotacién de materiales e insumos,
creacion del suficiente numero de juzgados y tribunales con el personal necesa-
rio, y un adecuado nivel salarial para los jueces y magistrados.

Con relacién a una adecuada asignacion presupuestaria, el Principio 7 de
los Principios bésicos relativos a la independencia de la judicatura®, establece
que “Cada Estado Miembro proporcionard recursos adecuados para que la ju-
dicatura pueda desemperfiar debidamente sus funciones”

Al respecto, la Comision Interamericana de Derechos Humanos (Comisién
IDH)", sefala lo siguiente: “Un aspecto esencial para garantizar la independencia
institucional es que el poder judicial, Fiscalias y Defensorias no dependan para su
disposicion y manejo de otros poderes o entidades y cuenten con recursos suficientes
para posibilitar el desemperio adecuado de las funciones que se les han encomen-
dado (...) Al igual que lo ha sefialado el Relator Especial de Naciones Unidas, la
CIDH considera que el presupuesto asignado al poder judicial debe adecuarse a
sus necesidades estar asegurado y revisarse progresivamente para lo cual debe es-
tablecerse un porcentaje fijo del Producto Interno Bruto (PIB) en el marco nor-
mativo”.

De otro lado, la autonomia administrativa significa que el Estado reconozca
al Organo Judicial la potestad de autogobernarse, de organizarse internamente
en el plano jurisdiccional y administrativo, de administrar sus recursos ejecu-
tando su presupuesto; administrar el Sistema de Carrera Judicial y el Régimen
Disciplinario.

% Adoptados por el Séptimo Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencion del De-
lito y Tratamiento del Delincuente, celebrado en Mildn del 26 de agosto al 6 de septiem-
bre de 1985, y confirmados por la Asamblea General en sus resoluciones 40/32 de 29 de
noviembre de 1985 y 40/146 de 13 de diciembre de 1985.

7 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. OEA/Ser.L/V/II. Doc. 44. 5 diciembre 2013. Parr. 49
- 5L
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Respecto a este tema, la Comision IDH’!, sefiala que “en lo que se refiere al
manejo del presupuesto, la CIDH considera que una forma de garantizar la inde-
pendencia es que la administracién de los fondos financieros sea encomendada
directamente a la entidad correspondiente o a un érgano independiente encargado
del gobierno y de la administracién de los mismos”.

Lamentablemente, en los sistemas constitucionales de algunos Estados La-
tinoamericanos, es el caso de Bolivia, no se cumple con esas condiciones, lo que
afecta a la independencia judicial.

En el caso boliviano, se ha producido un retroceso en materia de reconoci-
miento de la autonomia econdmica y administrativa. En la reforma constitucio-
nal de 1994, se introdujo una norma expresa en la Constitucién que preveia lo
siguiente: “El Poder Judicial tiene autonomia econdmica y administrativa. EI pre-
supuesto General de la Nacién asignard una partida anual, centralizada en el Te-
soro Judicial, que depende del Consejo de la Judicatura”’* Lamentablemente en
la reforma constitucional de 2009, se ha sustituido esa norma por la que ahora
dispone lo siguiente: “Constituyen garantias de la independencia judicial: 2. La
autonomia presupuestaria de los 6rganos judiciales””

La consecuencia de lo referido es que, el Organo Ejecutivo y el Organo Le-
gislativo no respetan el presupuesto que formula el Organo Judicial; al contrario,
el Ejecutivo le asigna un techo presupuestario y el Legislativo, al emitir la Ley
Financial que aprueba el Presupuesto General del Estado, aprueba lo definido
por el Organo Ejecutivo.

En los quince afios la asignacién presupuestaria al Organo Judicial se ha re-
ducido considerablemente, al grado que llega sélo al 0.39% del Presupuesto Ge-
neral del Estado. Una asignacién absolutamente insuficiente para: i) brindar
adecuada cobertura del servicio judicial con creacién de nuevos juzgados en los
municipios en los que no existen” y en aquellos otros en los que, existiendo, no
son suficientes para atender la elevada carga procesal; ii) dotar de adecuada in-
fraestructura, equipamiento, insumos y material; iii) para sostener programas

de capacitacién y actualizacién permanente; iv) para sistematizar y distribuir

7! Ibidem. Parr. 54.

72 Asi disponia el articulo 116.VIII de la Constitucion de 1967 reformada en 1994.

73 Asi dispone el art. 178.11.2 de la Constitucion de 2009.

7 De los 339 municipios que conforman el Estado Plurinacional de Bolivia solo 180
cuentan con juzgados.
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oportunamente informacion legislativa, jurisprudencial y doctrinal a los jueces;
y v) para mejorar el régimen salarial de los jueces y magistrados.

Una solucidn a ese problema es incluir en el texto de la Constitucién una
norma que proclame expresamente la autonomia econdmica y presupuestaria, pre-
viendo una asignacion presupuestaria suficiente para cubrir los requerimientos del
Organo Judicial, definiendo una asignacién presupuestaria con un porcentaje mi-
nimo del Presupuesto General del Estado que obligatoriamente debe aprobar anual-
mente el Legislativo y desembolsar el Ejecutivo, para asi evitar que el Organo
Judicial se vea obligado a realizar permanentes negociaciones con los érganos Eje-
cutivo y el Legislativo. Asimismo, debe incluirse una norma que prohiba la reduc-
ci6n del presupuesto asignado y aprobado mediante la Ley Financial.

Sobre este tema, la Comision IDH ha sefalado lo siguiente: (...) los Estados
que no establecen en su marco normativo un porcentaje minimo de presupuesto
asignado los 6rganos de administracion de justicia generan amplios riesgos a la
independencia institucional precisamente por su sujecion a las decisiones que sobre
el monto de su presupuesto puedan tomar discrecionalmente el poder ejecutivo, el
poder legislativo u otros 6rganos del poder piiblico y las consecuentes negociaciones
que pueden verse obligados a realizar para lograr la asignacion de un presupuesto
adecuado. Lo anterior, ademds del efecto que pudiera también tener la inseguridad
en el presupuesto de manera directa en las condiciones de servicio de las y los ope-
radores de justicia””

De otro lado, la autonomia administrativa significa que el Estado reconozca al
Organo Judicial la potestad de autogobernarse, de organizarse internamente en el
plano jurisdiccional y administrativo, de administrar sus recursos ejecutando el
presupuesto asignado; administrar el Sistema de Carrera Judicial y el Régimen Dis-
ciplinario. Asi, refiriéndose al tema, la Comisién IDH ha senialado que “(...) una
forma de garantizar la independencia es que la administracion de los fondos finan-
cieros sea encomendada directamente a la entidad correspondiente o a un érgano in-
dependiente encargado del gobierno y de la administracion de los mismos”’®

Lamentablemente, en algunos Estados latinoamericanos esa autonomia ad-
ministrativa es afectada con acciones y determinaciones adoptadas por el Eje-
cutivo y Legislativo; pues toman decisiones sobre modificaciones y ajustes
presupuestarios sin la participacién del Organo Judicial.

7> Comisién Interamericana de Derechos Humanos. Op. Cit. Parr. 50.
76 Tbidem. Parr. 54.
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Refiriéndose al tema, la Comisién IDH ha senalado que “(...) observa con
preocupacion que lo anterior no siempre se encuentra reflejado en las constitucio-
nes de los Estados de la regién, ni incluso para el poder judicial, de tal forma que
en varios Estados, en la prdctica, existe dependencia de las entidades de justicia
al poder ejecutivo cuando éste propone el presupuesto, o bien, al poder legislativo,
cuando éste se encuentra encargado de asignarlo o aprobarlo”””

V. Factor de formacion profesional

Otra condicidn esencial para garantizar la independencia judicial, en su faceta
individual, es la adecuada formacién profesional, de un lado, de los abogados;
y, de otro, de aquellos que accederan al cargo de jueces y magistrados.

Refiriéndose a las condiciones para garantizar la independencia judicial, la Co-
mision IDH, en su Informe sobre Terrorismo y Derechos Humanos, ha sefialado lo
siguiente: “[e]l requisito de independencia [...] requiere que los tribunales sean auto-
nomos de otras ramas del gobierno, estén libres de influencias, amenazas o interferen-
cias de cualquier origen o por cualquier razén, y cuenten con otras caracteristicas
necesarias para garantizar el cumplimiento apropiado e independiente de las funciones
judiciales, incluidas la estabilidad un cargo y la capacitacién profesional adecuada’’®
Y en su Informe Garantias para la independencia de las y los operadores de justicia,
ha sefialado que “[u/na condicion importante para garantizar la actuacion indepen-
diente de las y los operadores de justicia es que cuenten con una capacitacién adecuada.
La mayor capacitacién y formacion profesional hace menos influenciables a las y los
operadores de justicia a presiones o injerencias y garantiza, ademds, que sus decisiones
respondan efectiva y correctamente a los requerimientos del derecho””

Sin embargo, siendo asi que el Derecho ha evolucionado significativamente
a partir de la segunda posguerra mundial, acontece que actualmente en muchos
Estados Latinoamericanos la formacion profesional no avanza a la par con esos
cambios; lo que se constituye en un factor negativo que afecta a la independencia
judicial en su faceta individual.

77 Ibidem. Pérr. 50.

78 Comision Interamericana de Derechos Humanos. Informe sobre Terrorismo y Dere-
chos Humanos. Documento de la Organizacion de Estados Americano OEA/Ser.L/
V/I1.116.Coc. 5 rev. 1 corr., 22 de octubre de 2002, parr. 95.

7 Comision Interamericana de Derechos Humanos. Op. Ci. Pérr. 140.
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En el caso del Estado Plurinacional de Bolivia, las universidades no se han
transformado en funcién a los cambios operados en el ambito del Derecho. Las
universidades publicas y privadas estin formando profesionales abogados sobre
la base de un disefo curricular no actualizado en funcién a las transformaciones
del Derecho y con relacion al mercado y el perfil profesional. Se estan formando
abogados ius privatistas (expertos en Derecho Privado con énfasis en el Derecho
Civil) y procedimentalistas (expertos en el manejo de los procedimientos pre-
vistos por los cdigos de procedimientos para la tramitacion de los procesos ju-
diciales); se trata de una formacién profesional en la que se parte de una premisa
errdnea consistente en: conocer el Derecho es directamente proporcional a la
capacidad de repetir el texto de la Ley, por lo que se considera que la ensefianza
del Derecho debe girar en torno a categorias abstractas (conceptos y reglas) y a
sus relaciones formales y sustanciales.

La formacion no debe reducirse a la dotacién de conocimientos enciclope-
distas esencialmente “legocéntrica’, sobre la base de los materiales juridicos crea-
dos por el legislador; al contrario, debe implementarse un sistema de formacién
profesional sobre un curriculo actualizado que garantice dotar a los profesio-
nales de conocimientos, capacidades, habilidades y destrezas, con énfasis en los
valores y principios; de manera que el profesional abogado sea poseedor de pro-
bidad e idoneidad.

Algo que debe llamar la atencién es que los abogados con el grado de licen-
ciado en Derecho quedan directamente habilitados al ejercicio profesional, como
abogados o jueces. No se cuenta con un sistema de acreditacion al ejercicio pro-
fesional en la litigacion, es decir, en la atencién de procesos judiciales.

Esos profesionales, cumpliendo los requisitos previstos por Ley, entre otros
de tener 2 afos de experiencia en el ejercicio de la profesion, pueden ser desig-
nados jueces, lo cual no resulta apropiado.

Cabe advertir que, para el desempeno de las funciones de Magistrado o Juez,
no es suficiente la formacion del profesional abogado; pues se requieren de ca-
pacidades, habilidades y destrezas adicionales a las que posee un abogado; por
lo que se debe formar a los jueces en una Academia o Escuela de Jueces. Se en-
tiende que ese proceso de formacion no debe estar centrado en la transmision
de conocimientos sobre el Derecho, sino de capacidades, habilidades y destrezas
para el desempeiio judicial.
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Precisamente, una de las deficiencias se presenta en la falta de una adecuada
formacion de jueces; pues si bien existe la Escuela de Jueces, la formacion todavia
no es la adecuada a los requerimientos para el desemperio de la funcion judi-
cial.

V. Factor injerencia politica en los procesos de seleccion y designacion de jueces

Un factor gravitante que afecta a la independencia judicial es la injerencia poli-
tica en las labores del Organo Judicial, como corporacién, y en el desempefio
de las labores jurisdiccionales de los magistrados y jueces; injerencia que resulta
muy acentuada en algunos Estados Latinoamericanos.

En el caso del Estado boliviano, en el Informe: Acceso a la Justicia e Inclu-
sién Social, se afirma que “La Comisién observé diversos elementos que pueden
cuestionar la independencia, imparcialidad e idoneidad de los jueces en Bolivia.
En primer lugar, y tal como se detallard en los siguientes numerales, se tomé co-
nocimiento de algunas falencias en cuanto a los procesos de designacion de los
funcionarios judiciales y del Ministerio Piiblico, asi como de la debilidad y falta
de consolidacién de un sistema disciplinario. Asimismo, existe una percepcion muy
fuerte de que los poderes Ejecutivo y Legislativo no respetan la independencia ju-
dicial. En tal sentido se recibieron denuncias sobre la continuidad de la injerencia
desde las mds altas autoridades del Estado mediante declaraciones puiblicas ma-
nifestando oposicion directa a ciertas decisiones judiciales, o posiciondndose sobre
casos pendientes de decision, particularmente los de mayor sensibilidad para la
opinién publica (...) Es importante resaltar que algunos funcionarios judiciales y
del Ministerio Publico con quienes se mantuvieron entrevistas durante la visita de
la Comision, indicaron que sienten incertidumbre y que estiman afectada su in-
dependencia para resolver los casos, dadas las presiones sociales y politicas que
suelen ejercerse sobre ellos™.

8 Comision Interamericana de Derechos Humanos (2007). Acceso a la Justicia e Inclu-
sién Social: El camino hacia el fortalecimiento de la Democracia en Bolivia. Informe eva-
cuado por la CIDH como resultado de la visita realizada a Bolivia entre el 12 y 17 de
noviembre de 2006, publicado por determinacion adoptada el 28 de junio de 2007. Pagina
Web de la CIDH: http://www.cidh.org/countryrep/Bolivia2007sp/B olivia07cap1.sp.htm#
A. Parrs. 70, 71y 74.
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La injerencia politica se origina principalmente a partir de los procesos de
seleccion y designacion de los magistrados y jueces. De un lado, en los sistemas
de seleccion y designacién de los magistrados y jueces de muchos Estados se
encomienda la labor a instancias politicas como el Legislativo y, en su caso, el
Ejecutivo; y, de otro, los procedimientos de seleccion y designacion no se sujetan
a los estdndares internacionales establecidos; al contrario, dejan margenes de
discrecionalidad.

En varios Estados los encargados de realizar la seleccién y designacion de
las autoridades judiciales, al detentar el poder politico en el Estado, realizan su
labor sobre la base de lazos de lealtad en los seleccionados y designados; ya que
la seleccion y, en su caso, la designacion, no se realiza sobre la base de la com-
probacién publica de la idoneidad y probidad de los postulantes, sino sobre la
base de otros criterios, entre ellos de afinidad politica. Refiriéndose al tema, la
Comisién IDH ha sefialado que “comparte con la Relatora Especial de Naciones
Unidas que uno de los principales problemas en algunos paises de la regién es el
elevado grado de politizacién de los sistemas de seleccion, nombramiento o eleccion
de las y los operadores de justicia, el cual se inicia en muchos casos en los procesos
de seleccion de las mds altas jerarquias en cabeza de las entidades de justicia y se
traslada al nombramiento de las demds instancias afectando el funcionamiento
de todo el aparato de justicia”®!

Cabe sefialar que la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sefa-
lado que “(...) cuando los Estados establezcan procedimientos para el nombra-
miento de sus jueces, debe tenerse en cuenta que no cualquier procedimiento
satisface las condiciones que exige la Convencién para la implementacion ade-
cuada de un verdadero régimen independiente. Si no se respetan pardmetros bd-
sicos de objetividad y razonabilidad, resultaria posible disefiar un régimen que
permita un alto grado de discrecionalidad en la seleccién del personal judicial de
carrera, en virtud de lo cual las personas escogidas no serian, necesariamente, las
mds idoneas™.

Por su parte la Comisién IDH®, citando la Sentencia del caso Reverén Tru-
jillo vs Venezuela, ha sefialado que “(...) si no se respetan ciertos pardmetros bd-
sicos, el régimen de seleccién y nombramiento podria facilitar un alto grado de

81 Comisién Interamericana de Derechos Humanos. Op. Cit. Parr. 57.
82 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Op. Cit. Parr. 74.
8 Comisién Interamericana de Derechos Humanos. Op. Cit. Parr. 56.
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discrecionalidad por parte de las autoridades que participan en el proceso, en vir-
tud de lo cual, las personas escogidas no serian, necesariamente, las mds idoneas”,
y seftala que “(...) en los procesos de seleccién y nombramiento deben observar al-
gunos criterios y principios, los cuales se deben verificar tanto en los requisitos,
como en el procedimiento y determinacién de las calificaciones para la seleccion y
nombramiento de las y los operadores de justicia a fin de garantizar su actuacion
independiente”. Los parametros bdsicos referidos por la Comisiéon IDH, son: a)
igualdad de oportunidades y no discriminacién; b) seleccién con base en el mé-
rito y capacidades; y ¢) publicidad y transparencia.

Con relacién a la igualdad de condiciones y no discriminacion, corresponde
sefalar que los estandares internacionales exigen que el proceso para la seleccion
y designacion de magistrados y jueces garantice igualdad de oportunidades a
todas y todos los postulantes evitando tratos discriminatorios. La Corte IDH,
en su Sentencia del caso Rever6n Trujillo vs Venezuela ha sefialado que “(...)
todo proceso de nombramiento debe tener como funcion no sélo la escogencia
segiin los méritos y calidades del aspirante, sino el aseguramiento de la igualdad
de oportunidades en el acceso al Poder Judicial (...) La igualdad de oportunidades
se garantiza a través de una libre concurrencia, de tal forma que todos los ciuda-
danos que acrediten los requisitos determinados en la ley deben poder participar
en los procesos de seleccién sin ser objeto de tratos desiguales arbitrarios. Todos
los aspirantes deben concursar en igualdad de condiciones aiin respecto de quienes
ocupan los cargos en provisionalidad, los que por tal condicion no pueden ser tra-
tados con privilegios o ventajas, asi como tampoco con desventajas, en relacion
con el cargo que ocupan y al cual aspiran. En suma, se debe otorgar oportunidad
abierta e igualitaria a través del sefialamiento ampliamente piiblico, claro y trans-
parente de los requisitos exigidos para el desempefio del cargo”*

Lamentablemente en muchos estados latinoamericanos no se han logrado
eliminar en los procesos de seleccion y designacion, especialmente de jueces de
apelacion y magistrados de las maximas cortes, factores que generan discrimi-
nacion; asi, por ejemplo, respecto a las mujeres. Al respecto, la Comision IDH
seiala que (...) uno de los problemas importantes en la region es la falta de re-
presentatividad de los diversos sectores de la sociedad en los 6rganos que intervie-
nen en las entidades que participan en la justicia. En este sentido, por ejemplo, la
Comision Interamericana observa con preocupacion la desigual participacion de

8 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Op. Cit. Parr. 72.
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las mujeres en las entidades de justicia. Al respecto, la CIDH recibié informacion
seguin la cual, en las diferentes entidades participantes de la administracién e im-
particion de justicia existe una minoria de mujeres”; por ello, la Comision ha ins-
tado “a los Estados a revisar y eliminar todas las normas que pudieran traducirse
en una discriminacién de las y los candidatos que aspiren a un cargo en las enti-
dades de justicia, tanto de aquellas que claramente establezcan una discriminacion
como de aquellas que por su vaguedad o amplitud puedan generar situaciones de
discriminacion de facto”®

Respecto a la seleccion con base en el mérito y capacidades de los postu-
lantes, supone que se debe seleccionar a los candidatos a ser designados como
magistrados y jueces sobre la base de la comprobacién publica y transparente
de las idoneidades que debe reunir el profesional para ejercer las funciones ju-
diciales. Se trata de comprobar que el postulante sea poseedor de la idoneidad
profesional, de ejercicio, psicologica, gerencial, social e idoneidad ética. La com-
probacion debe ser realizada a través de criterios objetivos, sobre la base de re-
glas preestablecidas y a cargo de expertos o entendidos en la materia; en la
comprobacién de la idoneidad ética se debe garantizar la participacion ciuda-
dana.

Refiriéndose al tema, la Corte IDH, en su Sentencia del caso Reverdn Tru-
jillo vs Venezuela, ha sefialado que “(...) se debe seleccionar a los jueces exclusi-
vamente por el mérito personal y su capacidad profesional, a través de mecanismos
objetivos de seleccion y permanencia que tengan en cuenta la singularidad y espe-
cificidad de las funciones que se van a desemperiar”.*®

Por su parte, la Comision IDH ha sefialado que “(...) los concursos puiblicos
de oposicion y de mérito pueden ser un medio adecuado para la designacion de
operadores de justicia con base al mérito y capacidades profesionales. En tales con-
cursos pueden incluirse aspectos como la formacién profesional y los afios de ex-
periencia requeridos para el cargo, los resultados derivados de la aplicacion de
exdmenes donde se respete el cardcter anénimo de las pruebasl44, de tal forma
que no sean seleccionados ni nombrados operadores de justicia de modo discre-
cional y puedan acceder todas las personas que estén interesadas y retinan los re-
quisitos”¥

8 Comisién Interamericana de Derechos Humanos. Op. Cit. Parr. 64 - 66.
8 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Op. Cit. Parr. 72.
8 Comisién Interamericana de Derechos Humanos. Op. Cit. Parr. 76.
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Lamentablemente, en muchos Estados Latinoamericanos los procesos de
seleccion y designacion de los magistrados y jueces no estan disefiados para ga-
rantizar que los cargos sean provistos por profesionales que retinan la probidad
y las idoneidades que exige el desempenio de las funciones; pues en muchos casos
priman otros criterios subjetivos, como el de la afinidad politica, lo que preci-
samente genera el deterioro de la independencia judicial.

En el caso boliviano, por prevision de los arts. 182.1, 188.1, 194.1y 198 de la
Constitucidn, los magistrados de los méximos tribunales de justicia y los con-
sejeros del Consejo de la Magistratura son elegidos mediante voto popular de
candidatos seleccionados en el Organo Legislativo por dos tercios de votos; es
en el procedimiento de seleccién de los candidatos que se distorsiona el sistema
porque se selecciona a los candidatos sobre la base de la afinidad politica y no
la comprobacién publica de la probidad y la idoneidad. Asi acontecié en los dos
procesos ya realizados, el primero en el aiio 2011 y el segundo el afio 2017.

Para sustentar esa nueva modalidad se argumentd que se otorgaria legiti-
macién democratica directa a los magistrados y se proscribiria la injerencia po-
litica. Se dijo que se darfa fin al “cuoteo politico” que se generaba en el Congreso
Nacional; y, por tanto, se acabaria con la injerencia politica en el sistema judi-
cial.

Luego de haberse aplicado el sistema en dos ocasiones, los resultados con-
cretos muestran que no se cumplié con las finalidades para la que fue concebido
el sistema de eleccién por voto popular de los magistrados de los maximos tri-
bunales de justicia del Estado, como es el de otorgar legitimaciéon democratica
directa a dichas autoridades judiciales y de proscribir la injerencia politica.

Ello porque en realidad la modalidad adoptada por el Constituyente es hi-
brida, vale decir, una combinacién entre el sistema napolednico en la preselec-
cién de los candidatos y el sistema anglosajon en la eleccion de los magistrados.
Ello significa que el sistema adoptado no reconoce a los ciudadanos y ciudadanas
el pleno derecho de definir qué profesionales asumiran las funciones de magis-
trados de los maximos tribunales de justicia; al contrario, los relega a la funcién
de meros votantes, no electores. Es la Asamblea Legislativa Plurinacional la que
define qué profesionales son los candidatos a magistrados; si bien es cierto que
lo hace con una votacion cualificada, no es menos cierto que, si el partido o mo-

vimiento politico en funcion de gobierno cuenta con los dos tercios en el Legis-
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lativo, como fue el caso en los dos procesos ya realizados®, la definicion tiene
su base en criterios de afinidad o simpatia politica y no en la idoneidad y pro-
bidad. Entonces, los ciudadanos y ciudadanas se constituyen en sujetos pasivos
del proceso; porque la decision ya es tomada en la Asamblea Legislativa Pluri-
nacional que elabora la lista de candidatos; el ciudadano no hace otra cosa que
votar sobre la base de la lista impuesta.

El procedimiento aplicado en la seleccion de los candidatos motivo que, en
las dos elecciones, las ciudadanas y los ciudadanos rechacen el sistema y a los
candidatos seleccionados a partir de una altisima votacion por la opcién “nulo”.
Asi en las elecciones de 2011, del total de votos emitidos para la eleccién de ma-
gistrados del Tribunal Constitucional Plurinacional, 1.758.283, que representa
el 42,10%, fueron votos validos, 579.363, que significa el 13.87%, fueron votos
blancos; y 1.838.903, que constituye el 44.03%, fueron votos nulos; de los
1.768.576 votos emitidos para la eleccion de los magistrados del Tribunal
Agroambiental, 1.768.576 votos, que representan el 42,34%, fueron los votos va-
lidos, 629.469, que representan el 15,07%, fueron votos blancos y 1.779.425, que
significa el 42,60%, fueron votos nulos. En las elecciones de 2017, del total de
votos emitidos para los candidatos a magistrados, solamente un promedio del
35.32% fueron validos, en cambio un promedio del 64.68% fueron votos nulos
y blancos®.

El Consejo de la Magistratura, cuyos miembros fueron elegidos con el pro-
cedimiento referido realizé designacion de jueces de instancia haciendo primar
criterios de afinidad politica; ademds seleccionaron a los postulantes para el
cargo de jueces de apelaciéon aplicando el mismo criterio. Por su parte, el Tribu-
nal Supremo de Justicia, cuyos magistrados fueron elegidos con el procedi-
miento referido, realizaron la designacion de los jueces de apelacion haciendo
primar el criterio de afinidad politica.

Finalmente, con relacién al estandar referido a la publicidad y transparencia
en el proceso de seleccion y designacion de magistrados y jueces cabe sefalar
que se cumple adoptando un sistema que garantice, de un lado, la divulgacién
publica de las convocatorias, de los requisitos y condiciones que deben reunir

8 Cabe sefialar que el Movimiento Al Socialismo (MAS), en funcién de gobierno, en las
elecciones de 2011 y las de 2017 cont6 con dos tercios de votos en la Asamblea Legislativa
Plurinacional.

8 Fuente: Tribunal Supremo Electoral de Bolivia, Elecciones Judiciales. Sitio Web:
https://www.oep.org.bo/
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los postulantes, de los criterios de evaluacién para la comprobacién de la pro-
bidad y las idoneidades; y, de otro, la difusion ptblica de los resultados de las
evaluaciones previendo los medios de impugnacién de los que deben gozar los
postulantes.

Sobre el tema la Comisién IDH ha senalado que “(...) los Estados deben emi-
tir de manera previa y publicamente las convocatorias y procedimientos con los
requisitos, criterios y plazos para que cualquier persona que considere satisfechos
los requerimientos pueda acceder a los puestos de fiscal, juez, jueza, defensora o
defensor publico (...)Por otro lado, ademds de la publicidad de los requisitos y pro-
cedimientos, como un elemento de la transparencia a observarse en los procesos de
seleccion, la Comision considera positivo que los procedimientos sean abiertos al es-
crutinio de los sectores sociales, lo cual reduce significativamente el grado de discre-
cionalidad de las autoridades encargadas de la seleccion y nombramiento y la
consecuente posibilidad de injerencia de otros poderes, facilitando la identificacién
del mérito y capacidades profesionales de las y los candidatos (...) para fortalecer la
independencia de las y los operadores de justicia que integrardn los mds altos puestos
dentro del poder judicial, fiscalia o defensoria puiblica, resulta conveniente incluir la
celebracion de audiencias o de entrevistas puiblicas, adecuadamente preparadas, en
las que la ciudadania, las organizaciones no gubernamentales y otros interesados tu-
vieran la posibilidad de conocer los criterios de seleccion, asi como a impugnar a las
candidatas y candidatos y expresar sus inquietudes o su apoyo””

V1. Factor falta de garantias para la estabilidad laboral

Finalmente, otro factor importante que afecta a la independencia judicial es la
inestabilidad laboral a la que estin expuestos los jueces, por falta de garantias
idoneas.

Para lograr la estabilidad laboral de los jueces, el Estado debe y tiene que
establecer garantias para su permanencia hasta que cumplan con el periodo de
mandato, si lo tienen, o hasta que lleguen a la edad de jubilacion, si estdn en ca-
rrera judicial; asi como la prohibicién de destitucién o separacion de funciones

sin justa causa y sin el debido proceso.

% Comisién Interamericana de Derechos Humanos. Op. Cit. Parr. 79 - 81.
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En los Principios basicos relativos a la independencia de la judicatura de la
ONU, se determina que “[l]a ley garantizard 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.
Se garantizard la inamovilidad de los jueces, tanto de los nombrados mediante de-
cision administrativa como de los elegidos, hasta que cumplan la edad para la ju-
bilacién forzosa o expire el periodo para el que hayan sido nombrados o elegidos,
cuando existan normas al respecto”’!

El Comité de Derechos Humanos, en sus Observacién General N° 32, ha
senalado que “podrdn ser destituidos tinicamente por razones graves de mala con-
ducta o incompetencia, de conformidad con procedimientos equitativos que ga-
ranticen la objetividad y la imparcialidad establecidos en la Constitucion o en la
ley. La destitucion de jueces por el poder ejecutivo, por ejemplo antes de la expira-
cion del mandato para el que fueron nombrados, sin que se les dé ninguna razon
concreta y sin que dispongan de una proteccion judicial efectiva para impugnar
la destitucion, es incompatible con la independencia del poder judicial”??

Por su parte la Corte IDH, en su Sentencia del caso Reverén Trujillo vs Ve-
nezuela, ha sefialado que “/d]e todo esto se puede concluir que la inamovilidad es
una garantia de la independencia judicial que a su vez estd compuesta por las si-
guientes garantias: permanencia en el cargo, un proceso de ascensos adecuado y
no despido injustificado o libre remocién. Quiere decir esto que si el Estado in-
cumple una de estas garantias, afecta la inamovilidad y, por tanto, no estd cum-
pliendo con su obligacion de garantizar la independencia judicial”?®

Lamentablemente en algunos Estados Latinoamericanos los jueces estan
expuestos a periodos cortos de desempefio, de manera que en los procesos de
ratificacion se despliega la injerencia politica. En su caso, existen potestades dis-
crecionales de traslado de los jueces, como un mecanismo indirecto de presion,
que afecta a su estabilidad laboral. En otros casos, procede a la separacion de
funciones o destitucion a través de procedimientos arbitrarios que vulneran el
debido proceso, y afectan a la estabilidad laboral.

Al respecto, la Comision IDH, ha sefialado que “en la region existen dife-
rentes factores que dificultan que el nombramiento tenga la duracién en la forma

' Organizacién de Nacional Unidas. Op. Cit. principios 11 y 12.

2 Naciones Unidas, Comité de Derechos Humanos, Observacion General No. 32, Arti-
culo 14. Pérr. 20.

% Corte Interamericana de Derechos Humanos. Op. Cit. Parr. 79.
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indicada. Entre los problemas que son comunes en la region (...) se encuentran:
a) la reeleccion de las y los operados de justicia; b) cargos interinos o en provisio-
nalidad y libre nombramiento y remocion y c) los periodos de prueba”*

En el caso del Estado boliviano, desde la promulgacion de la Constitucion,
el 07 de febrero de 2009, en adelante se han adoptado medidas legislativas, re-
glamentarias, administrativas y jurisdiccionales que, en vez de garantizar la es-
tabilidad y seguridad para los jueces y asi reforzar su independencia, han
generado inestabilidad e inseguridad.

Mediante las leyes N° 003 de 13 de febrero de 2010 y 040 de 1 de septiembre
de 2010, el Organo Legislativo declaré que todos los cargos de la Corte Suprema
de Justicia, las Cortes Superiores de Distrito y Juzgados, Tribunal Agrario Na-
cional, y el Tribunal Constitucional, son transitorios; con lo que se ha dejado
sin eficacia alguna la Carrera Judicial, y la garantia de estabilidad e inamovilidad
de los jueces y magistrados.

La Ley 025 del Organo Judicial establece un régimen disciplinario con sig-
nos de desconocimiento de garantias constitucionales, como el principio de le-
galidad y el debido proceso; pues la tipificacion de las faltas disciplinarias, en
algunos casos, expresan contradicciones o son de textura abierta que dan lugar
a diversas interpretaciones para su aplicacion; los procedimientos de determi-
nacion de la responsabilidad disciplinaria dan lugar a la vulneracion del derecho
al debido proceso, agravandose la situacion en el Reglamento aprobado por el
Consejo de la Magistratura.

Aplicando esas normas legales y reglamentarias, se han instaurado y sus-
tanciado procesos disciplinarios en contra de jueces de carrera que ejercian sus

funciones con independencia, para destituirlos u obligarlos a renunciar.

VII. Una alternativa de mecanismo de designacién/promocion de los jueces a fin de evitar
su politizacion

Cabe sefialar que no es posible establecer un sistema estandar de seleccién y de-
signacion de magistrados y jueces. Cada Estado tiene sus particularidades; por
lo que, la definicién debe responder a la realidad social, politica y cultural de
cada pais, acogiendo los estandares internacionales.

% Comisién Interamericana de Derechos Humanos. Op. Cit. Parr. 85.
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Pero algo basico que debe primar en todo proceso de seleccion y designa-
cién adoptado por cualquier Estado es que tenga su base en la comprobacién
publica y transparente de las idoneidades que deben poseer quienes tengan que
asumir la funcion de magistrados y jueces.

Es importante comprobar que los postulantes sean poseedores de las si-
guientes idoneidades:

La idoneidad cientifica, tiene que verificarse la formacion profesional del o
la postulante, la especializacién en determina drea del Derecho a través de los
posgrados, y la formacién para el desempefio de la labor de juez.

La idoneidad de ejercicio, verificar que él o la postulante al cargo de magis-
trado o juez sea poseedor de capacidades, habilidades y destrezas para el de-
sempeno de las funciones judiciales; tales como la identificacién adecuada de
la problematica planteada por el justiciable, plantear una solucién razonable y
adecuada a la problemdtica, el manejo de los precedentes obligatorios, habili-
dades y destrezas en la interpretacién de la Constitucién y la Ley, manejo ade-
cuada de la argumentacion juridica.

La idoneidad psicoldgica, comprobar que ¢l o la postulante tenga estabilidad
emocional, personalidad y temperamento adecuados para ejercer la funcién ju-
dicial, asi como su capacidad de trabajar bajo presion.

La idoneidad gerencial, verificar sus cualidades para organizar de manera
adecuada su despacho, yla relacién con el personal de apoyo jurisdiccional, con
los litigantes y los profesionales abogados que intervienen en el litigio.

La idoneidad ética, comprobar que él o la postulante sea poseedor de prin-
cipios éticos, que en su vida particular y en el ejercicio de la profesion se apega
a esos principios.

La idoneidad social, verificar que el postulante sea conocedor de la realidad
social, politica, econémica y cultural de la Sociedad en la que ejercera sus fun-
ciones, de manera que no se tenga un “juez de marmol’, sino una autoridad
compenetrada de la realidad circundante.

Es recomendable que la comprobacién publica de las idoneidades debe ser
realizada por una Comisién Nacional de Nominacién, constituida por profe-
sionales altamente calificados y de reconocida trayectoria profesional, designa-
dos por entidades académicas e instituciones de la Sociedad vinculadas a la
actividad judicial, previa comprobacién de la idoneidad y probidad en un pro-

cedimiento que permita a la ciudadania objetar a algun postulante que no retina
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las condiciones de la idoneidad y probidad. Una Comision con funcionamiento
permanente, con responsabilidad funcionaria de sus integrantes, y rentados por
el Estado.

La comprobacién de las idoneidades deberd efectuarse, a través de un pro-
cedimiento regulado por un Reglamento que establezca criterios y parametros
objetivos de evaluacién, los mecanismos de comprobacién como el concurso
de méritos habilitante, examen de competencia y entrevistas; también debera
prever un procedimiento para que los miembros de la Comisién que tengan un
conflicto de intereses puedan apartarse del proceso de evaluacion; finalmente,
el Reglamento debera prever la participacion activa de la Sociedad Civil en la
verificacion de la idoneidad ética de los postulantes. La Comisién debe elaborar
la némina a ser remitida al 6rgano estatal competente para realizar la designa-
cioén.

La designacion deber ser realizada por un érgano estatal que cuente con le-
gitimacion democratica directa, para otorgar una legitimacién democratica in-
directa a los magistrados y jueces, pero con reglas claras que impidan margenes
de discrecionalidad.

VIII. Una alternativa para compatibilizar los mecanismos de responsabilidad de los jueces
con el respeto a su independencia

Uno de los presupuestos para lograr la independencia judicial es la estabilidad
laboral de los jueces. Al respecto, la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos, en su Sentencia del caso Reverén Trujillo vs Venezuela, ha sefalado lo si-
guiente: “De todo esto se puede concluir que la inamovilidad es una garantia de
la independencia judicial que a su vez estd compuesta por las siguientes garantias:
permanencia en el cargo, un proceso de ascensos adecuado y no despido injustifi-
cado o libre remocion. Quiere decir esto que si el Estado incumple una de estas ga-
rantias, afecta la inamovilidad y, por tanto, no estd cumpliendo con su obligacion
de garantizar la independencia judicial”®>.

La forma ideal de garantizar la estabilidad laboral de los jueces es eliminar
el periodo de mandato y establecer sistemas de promocion y ascensos. Ello es
posible si se adopta un adecuado y debidamente normado Sistema de Carrera

% Corte Interamericana de Derechos Humanos. Op. Cit. Pérr. 79.
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Judicial; como un sistema que regula el régimen de ingreso, permanencia y ce-
sacion de funciones de los servidores judiciales sobre la base del reconocimiento,
evaluacion de méritos y acreditacién progresiva de conocimientos y formacion
juridica.

La otra forma de garantizar la estabilidad de los jueces es protegerlos del
ejercicio abusivo del derecho de acceso a la justicia de los litigantes que, al haber
obtenido una sentencia desfavorable, en muchos casos por errores de su abo-
gado, instauran accion penal en contra del Juez o presentan denuncias por su-
puesta comision de faltas disciplinarias.

No se trata de generar impunidad en los jueces, sino de cuidar que no se
afecte su independencia mediante la presion desplegada con la instauracion de
acciones penales o disciplinarias. Ello obliga a compatibilizar los mecanismos
de determinacion de la responsabilidad de los jueces con la necesidad de garan-
tizar su independencia en el desempeiio de su labor.

Ello supone establecer un régimen disciplinario respetuoso del principio de
legalidad y del debido proceso, exento de arbitrariedades. El Comité de Derechos
Humanos, en su Observacion General N° 32%, refiriéndose al tema ha sefialado
que “[lJos jueces podrdn ser destituidos tinicamente por razones graves de mala
conducta o incompetencia, de conformidad con procedimientos equitativos que
garanticen la objetividad y la imparcialidad establecidos en la Constitucion o en
la ley”. Por su parte, la Corte IDH, en su Sentencia del caso Reverén Trujillo vs
Venezuela, ha afirmado que “(...) la autoridad a cargo del proceso de destitucion
de un juez debe conducirse independiente e imparcialmente en el procedimiento
establecido para el efecto y permitir el ejercicio del derecho de defensa”.

En el orden penal, requiere modificar la tipificacion del delito de prevari-
cato. Resulta que en muchas legislaciones penales, entre ellas la de Bolivia, to-
davia se tipifica como delito de prevaricato la accién de dictar sentencia
manifiestamente contraria a la Ley. Siendo asi que, en el contexto actual los jue-
ces constitucionales tienen la obligacién de interpretar la Ley desde y en con-
formidad con la Constitucién y el Bloque de Constitucionalidad; de verificar si
la Ley con que resolveran el caso es compatible con la Constitucién y las normas
de los tratados y convenciones internacionales sobre derechos humanos, aplicar
precedentes obligatorios y estdndares internacionales; cometido en el que po-
drian emitir una sentencia que, a vistas de la parte perdidosa del litigio, resulta

% Comité de Derechos Humanos. Op. Cit. Parr. 20.
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siendo una sentencia contraria a la Ley; se debe tomar la previsién de que esa
tipificacion sea cambiada, de manera que el elemento constitutivo del tipo penal
sea la accion de emitir resoluciones judiciales contrarias al Derecho no la Ley.

Finalmente, es importante que los jueces gocen de un fuero constitucional,
como garantia de su independencia, consistente en un procedimiento especia-
lizado que garantice un juicio penal con las debidas garantias constitucionales,
para determinar su eventual responsabilidad penal.
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Responsabilidad de los jueces e independencia judicial

MARISOL PENA TORRES'

I. Rol del principio de responsabilidad dentro del Estado de Derecho y su aplicacion a la
actividad jurisdiccional

El principio de responsabilidad puede ser visto, dentro del Estado de Derecho,
como la necesaria consecuencia de la infraccion del orden juridico, objetivo e
impersonal, que rige la convivencia ciudadana.

El sistema de responsabilidades, en un Estado de Derecho persigue, en tl-
tima instancia, hacer efectivo el necesario control sobre quienes ejercen el poder
a fin de evitar la concentracién del mismo en perjuicio de la libertad de las per-
sonas y grupos. Esta tesis, derivada de las ideas clasicas de Montesquieu, conte-
nidas en su obra “El Espiritu de las Leyes’, puede ser complementada desde el
punto de vista democratico, con la idea de que la responsabilidad de los 6rganos
de poder esta directamente relacionada con el dep6sito de confianza que reciben
de la ciudadania en el contexto de nuestras democracias representativas y que
encuentra su origen en las ideas del Abate Sieyés expuestas en su obra “3Qué es
el tercer Estado?” Esta tltima perspectiva a llevado a valorizar el accountability
o rendicién de cuentas de los 6rganos de poder ante una ciudadania que, en la
actualidad, es crecientemente mas informada y comprometida con las decisiones
que van a afectar su destino.

En esta linea argumental, la Carta Democriética Interamericana de la OEA,
del afo 2001, sefiala en su articulo cuarto, que entre los componentes funda-
mentales del ejercicio de la democracia se encuentran la transparencia en las

actividades gubernamentales, la probidad, la responsabilidad de los gobiernos en

" Profesora titular de Derecho Constitucional de la Pontificia Universidad Catolica de
Chile. Magister en Estudios Internacionales Universidad de Chile. Ex Presidenta del Tri-
bunal Constitucional de Chile y Miembro de Numero de la Academia de Ciencias So-
ciales, Politicas y Morales del Instituto de Chile.
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la gestion puiblica, el respeto por los derechos sociales y la libertad de expresién
y de prensa. Debemos entender que estos supuestos no sélo son aplicables a
aquellas autoridades que ejercen el gobierno en un sentido estricto, como son
quienes componen los Poderes Ejecutivos de nuestros Estados, sino que, mas
bien, se alude al ejercicio de funciones publicas en general.

Asi, la plena vigencia de una democracia vigorosa y de un Estado de Dere-
cho que realmente equilibre el ejercicio del poder con la libertad de las personas
exige el fortalecimiento permanente de la responsabilidad de los 6rganos del
Estado y, entre ellos, de los jueces.

En el caso del ejercicio de la funcidn judicial, la trascendencia del principio
de la responsabilidad se aprecia en toda su magnitud si consideramos, siguiendo
ala Comisién de Venecia, asesora del Consejo de Europa para la Democracia a
través del Derecho, que el rol esencial de los jueces se define por ser los guar-
dianes de los derechos y libertades de las personas en base a los estandares pre-
vistos en el ordenamiento juridico nacional e internacional.”

En este sentido puede sostenerse que la actividad jurisdiccional conecta dos
de los elementos estructurales del Estado de Derecho: la garantia de los derechos
y libertades humanas y el sometimiento de las autoridades al imperio del dere-
cho.

Por su parte, la responsabilidad de los jueces en el ejercicio de sus funciones
se vincula, a su vez, con el principio de la independencia judicial en la medida
que la garantia de los derechos y libertades que les estd confiada no podria ser
cumplida en un contexto en el que los jueces no estuvieran sometidos unica-
mente al derecho y a la justicia.”®

%7 European Comission for Democracy through Law. Report on the Independence of Ju-
dicial System. Part I: The Independence of judges, 2010, p. 3. En: www.venice.coe.int
[consultado el 5 de junio de 2021].

% Como sostiene el ex Presidente de la Corte Suprema de Israel, Aharon Barak. “La in-
dependencia del Poder Judicial significa, primero y antes que nada, que al juzgar, el Juez
no estd sujeto a nada mds que al derecho. El derecho es el tinico amo del Juez. Desde el
momento que se le asigna a una persona un Juez, él debe actuar de manera independiente
atodo lo demds.” En BARAK, Aharon. Un juez reflexiona sobre su labor. El papel de un
Tribunal Constitucional en una democracia. Suprema Corte de Justicia de la Nacién,
Meéxico, 2008, p.40.
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II. La independencia judicial y su consagracion constitucional

La independencia judicial no puede ser vista, exclusivamente, desde una pers-
pectiva subjetiva, esto es, como el derecho de toda persona a ser juzgada por un
juez independiente e imparcial. Tiene, ademas, una importante connotacion ob-
jetiva que rodea a la institucion de la judicatura y al necesario prestigio de que
ella debe gozar dentro de la sociedad. Esta ultima perspectiva no s6lo pone en
juego las estructuras asociadas a lo que se conoce como el gobierno judicial,
sino que, muy especialmente, desafia el comportamiento ético de cada uno de
los integrantes de nuestros tribunales en un mundo en que el tréfico de influen-
cias y los conflictos de intereses estan mas presentes que nunca.

Si tomamos, al azar, tres Constituciones de Estados europeos y latinoame-
ricanos, respectivamente, encontraremos que, tal como lo sugiere la Comisién
de Venecia®, el principio de la independencia judicial estd consagrado en ellas
con el mds alto rango normativo.

Asi, el articulo 97 de la Ley Fundamental de Bonn de 1949 estatuye que “los
jueces seran independientes y solo estardn sometidos a la ley.”

La Constitucion de Espafia de 1978 sefala, por su parte, en su articulo 117.1,
que “La justicia emana del pueblo y se administra en nombre del Rey por Jueces
y Magistrados integrantes del poder judicial, independientes, inamovibles, res-
ponsables y sometidos tinicamente al imperio de la ley”

En el caso de la Constitucion de Polonia de 1997, su articulo 173 dispone
que “Los Juzgados y Tribunales constituyen un poder separado y seran indepen-
dientes de otros poderes del Estado” El articulo 178 agrega que “Los Jueces, en
el ejercicio de sus funciones, seran independientes y sélo estardn sometidos a la
Constitucién y a las leyes” Confia, finalmente, al Consejo Superior de la Judica-
tura la salvaguarda de la independencia de los jueces y tribunales (Art. 186).En
América Latina, el panorama no es muy diferente.

La Constitucién de Colombia, de 1991 indica, en su articulo 228, que “La
administracion de justicia es funcion publica, sus decisiones son independientes,
las actuaciones seran publicas y permanentes con las excepciones que establezca
laley y en ellas prevalecera el derecho sustancial (...).” Esta idea se refuerza con

% European Comission for Democracy through Law. Report on the Independence of Ju-
dicial System. Part I: The Independence of judges, 2010, p. 5. En: www.venice.coe.int
[consultado el 5 de junio de 2021]
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lo dispuesto en el articulo 230, seguin el cual “Los jueces, en sus providencias,
solo estaran sometidos al imperio de la ley”

En el caso de México, el acapite IV del articulo 122 de su Constitucion, re-
formada al afio 2001, dispone que “El ejercicio del Poder Judicial se deposita en
el Tribunal Superior de Justicia, el Consejo de la Judicatura y los juzgados y tri-
bunales que establezca la Constitucion Politica de la Ciudad de México, la que
garantizard la independencia de los magistrados y jueces en el ejercicio de sus fun-
ciones”

Por ultimo, la Constitucion del Ecuador de 2008, en su articulo 168.1, indica
que en el cumplimiento de sus deberes y en el ejercicio de sus atribuciones, la
administracion de justicia gozard, como principio fundamental, de independencia
interna y externa.

Conforme a lo reseiiado, resulta clara la tendencia a incluir el principio de
la independencia de los tribunales de la justicia, tanto en su versién interna
como externa, en la norma juridica de mayor jerarquia positiva lo que le otorga
una garantia especial. Esto implica que, aun cuando la ley no haya desarrollado
la forma de proteger la independencia en el juzgamiento, el solo hecho de que
este principio forme parte de la Constitucion lo hace participe de la fuerza nor-
mativa directa que la caracteriza.

Sentado que la independencia judicial es el principio bésico en la organiza-
cién de la funcién judicial en cualquier Estado, lamentablemente ello no ha sido
impedimento para que, desde el punto de vista factico, los atropellos a dicha
funcién hayan proliferado, especialmente en América Latina, cuando las deci-
siones de los tribunales no han sido del agrado de los gobiernos de turno. Esta-
dos como Venezuela, Ecuador y El Salvador han sufrido diversos tipos de
ataques a sus magistrados, en los que no se ha encontrado ausente la violencia
fisica.

Gran importancia tiene, en este sentido, el pronunciamiento de la Corte In-
teramericana de Derechos Humanos en el caso Quintana Coello vs. Ecuador
referente a la remocion de 27 magistrados de la Corte Suprema de Justicia en
virtud de una resolucién expedida por el Congreso Nacional, a instancias del
Presidente de la Republica Lucio Gutiérrez, quien estaba siendo acusado de pe-
culado en el afio 2004.'°

19 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Sentencia de 13 de agosto de 2013, caso
de la Corte Suprema de Justicia (Quintana Coello y otros) vs. Ecuador. Excepcion preli-
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En dicha oportunidad, la Corte sostuvo que “uno de los objetivos principa-
les que tiene la separacion de poderes publicos es la garantia de la independencia
de los jueces”. Agreg6 que “el objetivo de la proteccion radica en evitar que el
sistema judicial en general y sus integrantes en particular se vean sometidos a
posibles restricciones indebidas en el ejercicio de su funcién por parte de érga-
nos ajenos al Poder Judicial o incluso por parte de aquellos magistrados que
ejercen funciones de revision o apelacién” (considerando 144).

En nuestros Estados contemporaneos, la independencia de los jueces ha co-
brado gran importancia debido a la creciente judicializacién de los conflictos
que viene asociada a la ampliacién del catdlogo de derechos en nuestras Cons-
tituciones, particularmente, en lo que se refiere a los derechos de segunda ge-
neracién (econdmicos, sociales y culturales). Conviene recordar aqui que
algunas judicaturas, como la Corte Constitucional de Colombia, han debido
abordar importantes desafios en esta materia creando la categoria conceptual
del “estado de cosas inconstitucional”'"!

Al mismo tiempo, hemos podido observar que la resoluciéon de cuestiones
que dividen profundamente a nuestras sociedades, por su contenido valdrico o
su particular idiosincrasia, son trasladadas a las cortes, sobre todo a los Tribu-
nales Constitucionales, cuando la politica no ha logrado encontrar puntos de
consenso. Y el costo de esas decisiones -en uno u otro sentido- termina siendo
pagado por los jueces que, ademas, quedan expuestos a todo tipo de presiones
y son acusados de ser drganos antidemocraticos por su carencia de credenciales
originadas en la eleccién popular.

Lo anterior contrasta con el hecho de que, en los paises de nuestra América
Latina, las ultimas décadas han mostrado perfeccionamientos evidentes en la
independencia del juzgamiento si se atiende, por ejemplo, al avance de las re-
formas en materia de carrera judicial como en el procedimiento penal para sus-
tituir los antiguos sistemas inquisitivos por otros de naturaleza acusatoria que
aseguren la independencia e imparcialidad del juzgamiento. Sin embargo, los
estudios empiricos demuestran que esos avances en materia de independencia

judicial no necesariamente garantizan una justicia despolitizada ajena a la co-

minar, fondo, reparaciones y costas.

11 OZUNA, Néstor. Las sentencias estructurales. Tres ejemplos de Colombia. En: Bazan,
Victor (editor académico). Justicia constitucional y derechos fundamentales N° 5. Funda-
cién Konrad Adenauer, Programa Estado de Derecho para Latinoamérica, Colombia, p.
93.
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rrupcion y a los conflictos de intereses.'” De ello puede colegirse que la garantia
de la independencia judicial esta directamente relacionada con la cultura politica
predominante en cada sociedad. Alli donde prima el ocultismo en lugar de la
transparencia, las presiones econdmicas provenientes de las elites mas poderosas
o0 a las amenazas por parte de narcotraficantes y participes del crimen organi-
zado, serd mas dificil que los jueces logren actuar en forma independiente por
mucho que la Constitucién haya garantizado este valor.

lll. ;Es compatible el principio de la independencia judicial con el principio de responsa-
bilidad propio del Estado de Derecho?

La respuesta debiera ser indudablemente positiva. Los jueces no estan por sobre
el derecho; al revés, estan para aplicar el derecho y, a veces, para crearlo, pero
siempre conforme a los dictados superiores de la justicia.

Bajo esa perspectiva la responsabilidad de la judicatura es, sin duda, rele-
vante. No obstante, la pregunta es si las formas de hacer efectiva la responsabi-
lidad de los jueces deben limitarse a los mecanismos jerdrquicos y disciplinarios
que imperan al interior de nuestros Poderes Judiciales o deben existir otras vias
que permitan hacer efectiva la rendicién de cuentas que hoy demanda la demo-
cracia contemporanea.

Como dice Aharon Barak, ex Presidente de la Corte Suprema de Israel, la
confianza publica en los jueces estd absolutamente ligada a su independencia y
no se mide porque siga las tendencias populares o lidere las encuestas de opinién
publica como suele ocurrir con quienes integran los Poderes Ejecutivo y Legis-
lativo'®.

La confianza publica en los jueces, entonces, se ve resentida con su despro-
lijidad y, ain mas, con su estrecha vinculacién con estructuras de poder politico
o grupos de intereses determinados. Puede ocurrir que estos hechos importen

denegacion o torcida administracién de justicia que no es s6lo una responsabi-

12 HAMMERGREN, Linn. Inicio, desarrollo y situacion actual de las reformas judiciales
latinoamericanas. En: Ahrens, Helen (Compiladora). El Estado de Derecho hoy en Amé-
rica Latina. Fundacién Konrad Adenauer, Programa Estado de Derecho para Latinoa-
mérica, México, 2012, p. 93.

1% BARAK, Aharon. Un juez reflexiona sobre su labor. El papel de un Tribunal Constitu-
cional en una democracia. Suprema Corte de Justicia de la Nacién, México, 2008, p. 48.
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lidad de tipo funcionario, sino que envuelve la negacion a su tarea fundamental
de ser guardidn de los derechos y libertades de las personas.

Asi, la pregunta qué cabe formular es si la independencia judicial se ve coar-
tada o en peligro cuando la propia Carta Fundamental configura responsabili-
dades que van mads alld de las faltas funcionarias para tipificar infracciones
constitucionales relacionadas con aspectos esenciales del ejercicio de la juris-
diccién.

Asi, por ejemplo, la Constitucion de Chile prevé, en su articulo 79, que “Los
jueces son personalmente responsables por los delitos de cohecho, falta de ob-
servancia en materia sustancial de las leyes que reglan el procedimiento, dene-
gacién y torcida administracion de justicia y en general, de toda prevaricacién
en que incurran en el desempefio de sus funciones.”

La Constitucion de Ecuador, a su turno, indica que “Las servidoras y servi-
dores judiciales, que incluyen a juezas y jueces, y los otros operadores de justicia,
aplicaran el principio de la debida diligencia en los procesos de administracién
de justicia” Agrega que “Las Juezas y jueces seran responsables por el perjuicio
que se cause a las partes por retardo, negligencia, denegacion de justicia o que-
brantamiento de la ley” (Art. 172, incisos segundo y tercero). El articulo 173 es-
tablece, por dltimo, que “Los actos administrativos de cualquier autoridad del
Estado podran ser impugnados, tanto en la via administrativa como ante los co-
rrespondientes 6rganos de la Funcién Judicial”

Las normas constitucionales transcritas parecieran confirmar que debe dis-
tinguirse entre responsabilidades funcionarias o administrativas y responsabi-
lidades constitucionales de los jueces.

En Chile, se suscité un caso dramatico en el afio 2020, en que una ministra
de Corte de Apelaciones, presidiendo una Comision de Libertad Condicional'®,
lider¢ la concesién de este beneficio de cumplimiento de la pena a un hombre
condenado previamente por dos delitos de asesinato, sin tomar en consideracién
el informe técnico de Gendarmeria de Chile que desaconsejaba absolutamente

1% Conforme al articulo 4° del decreto ley N° 321, de 1925, cada Comision de Libertad
Condicional estard integrada por un Ministro de Corte de Apelaciones que serd su pre-
sidente y por cuatro jueces de juzgados de garantia o de tribunales de juicio oral en lo
penal, elegidos por la Corte de Apelaciones respectiva. El articulo 1° del mismo cuerpo
legal sefiala que “La libertad condicional es un medio de prueba de que la persona con-
denada a una pena privativa de libertad y a quien se le concediere, demuestra, al mo-
mento de postular a este beneficio, avances en su proceso de reinsercién social””
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la concesion del beneficio en atencidn a las particulares caracteristicas de per-
sonalidad de quien lo solicitaba'®. No obstante, poco después de habérsele con-
cedido la libertad condicional, el mismo hombre resulta imputado y formalizado
por el asesinato de una menor de 16 afios, Ambar Cornejo, cuyo cuerpo fue des-
cuartizado y objeto de inhumacién ilegal en la propia casa en que vivia.

Un grupo de diputados'® inicié una acusacién constitucional (impea-
chment) contra la aludida ministra de Corte de Apelaciones basados en la causal
de notable abandono de deberes prevista en la Constitucién para perseguir las
responsabilidades de los magistrados de los tribunales superiores de justicia
(Ministros de Cortes de Apelaciones y Ministro de la Corte Suprema). Sin em-
bargo, si bien la acusacién fue declarada admisible en la misma Cdmara de Di-
putados, no logré ser aprobada en segunda instancia por el Senado, con lo que
la magistrada cuestionada pudo seguir ejerciendo sus funciones.

El debate que suscitd este caso tuvo como centro la independencia judicial,
pues la jueza cuestionada intentd ampararse en este principio para liberarse de
la responsabilidad consecuencial a la decisiéon adoptada como Presidenta de la
Comision de Libertad Condicional. Esta postura fue también defendida por al-
gunos académicos chilenos quieren alertaron sobre el peligro que esta acusacién
importaba para la independencia de los jueces garantizada constitucionalmente.

Lo curioso es que la magistrada acusada argumenté que eran muchas las
solicitudes sobre las que debe pronunciarse la Comision confirmando, entonces,
que la decision se habia adoptado en forma mecanica y sin mayor consideracion
a los antecedentes técnicos inherentes al caso en particular, lo que se agravaba
por el hecho de que la resolucidon que concedi6 la libertad condicional no se en-
contraba fundada, independientemente de lo que exige la legislacion vigente.

Asimismo, la misma magistrada sostuvo, en su defensa, que el notable aban-
dono de deberes contemplado como causal de acusacién constitucional no podia
dejar sin efecto el principio -también de rango constitucional- de la indepen-
dencia de los tribunales en el ejercicio de sus actos jurisdiccionales. Sin embargo,
en este caso, el propio Tribunal Constitucional habia calificado el pronuncia-

195 Segun las informaciones dadas a conocer por los medios de comunicacion social, el
imputado del crimen de Ambar Cornejo registraba una condena previa por degolla-
miento de su ex pareja y el posterior estrangulamiento del hijo de ésta revelando claros
rasgos psicopdticos, condena que se encontraba cumpliendo al momento de solicitar la
libertad condicional.

1% Liderados por el diputado Andrés Longton.
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miento de la Comisién de Libertad Condicional como un acto de naturaleza
administrativa y no jurisdiccional.

sQué ocurre en casos como estos? ;Tiene derecho la sociedad a exigir cuen-
tas a quienes no han sido dignos de la responsabilidad que supone el desempenio
de la funcién jurisdiccional aun cuando ésta suponga un pronunciamiento ca-
lificado de meramente administrativo?

Antes estas cuestiones, podria responderse sefialando que si el juzgamiento
disciplinario de los jueces se deja entregado sélo al Poder Judicial puede existir
un riesgo de falta de objetividad y de favoritismo en la medida que se juzga a
pares. De alli que, en casos particularmente graves como éste, una simple cali-
ficacion de demérito en la hoja de vida funcionaria pareciera no medir la cuantia
de la responsabilidad inherente al acto, ni menos provee a una adecuada repa-
racion de las victimas.

La Comision de Venecia indica, en esta materia, que el principio de inde-
pendencia judicial debe estar consagrado, idealmente, en las propias Constitu-
ciones o en cuerpos normativos similares y que no es deseable que la conducta
de los jueces sea revisada por cuerpos politicos como son los Parlamentos, pues,
en ese caso, es probable que entren a jugar consideraciones politicas mas que
juridicas.

Si estas responsabilidades que van mds alla de lo meramente funcionario,
comprometiendo, mas bien, las responsabilidades constitucionales de los jueces
no pueden ser juzgadas por el propio Poder Judicial, ni tampoco por los Parla-
mentos, ;en quién deben recaer?

La misma Comision de Venecia indica que cada Estado debe buscar su pro-
pia solucién. Lo importante es que el drgano que se destine al efecto otorgue
suficientes garantias de independencia en el juzgamiento al tiempo que garantice
el derecho al debido proceso legal del juez imputado.

En el fondo, la interrogante sigue siendo ;como compatibilizar el principio
de la independencia de los jueces con su rendicién de cuentas por responsabi-
lidades de particular gravedad que trascienden la mera configuracion de una
falta disciplinaria relacionandose, mds bien, con la esencia de su misién de guar-
dianes de los derechos y libertades humanas?

De esta manera, y atendida la experiencia del doloroso caso vivido en la re-
publica de Chile podrian considerarse como criterios para responder la interro-
gante que precede, los siguientes:
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1. Los jueces, como drganos del Estado, estan afectos al principio de res-
ponsabilidad que es propio del Estado de Derecho.

2. Laresponsabilidad en que pueden incurrir los jueces puede ser de natu-
raleza constitucional, funcionaria, civil y criminal. Y, ciertamente, un mismo
hecho puede dar origen a mas de un tipo de responsabilidad.

3. La responsabilidad constitucional de los jueces tiene que ver con la esen-
cia de la funcién jurisdiccional que es administrar justicia. De alli que todos
aquellos actos u omisiones que importen denegacion o torcida administracion
de justicia configuran una responsabilidad que va mas alld del desempeiio fun-
cionario regulado por los codigos correspondientes y que, excepcionalmente,
puede llevar a la destitucion del magistrado responsable.

4. Dado que el principio de publicidad de las actuaciones publicas, como
correlato de la necesaria transparencia democratica, exige que se den a conocer
las motivaciones de los actos de los 6rganos de poder, aquellas resoluciones ju-
diciales carentes de fundamento no sélo vulneran un aspecto esencial del debido
proceso legal, sino que contravienen también el principio democratico recogido
en nuestras Constituciones. En el primer caso, ello podra ser subsanado a través
de los recursos procesales correspondientes, pero tratandose de la vulneracion
de un principio de orden constitucional resulta necesario configurar un meca-
nismo de responsabilidad de otra naturaleza.

5. Los actos jurisdiccionales han sido objeto de la accién de amparo o tutela
instituida en varios Estados latinoamericanos en la medida que no es imposible
que un acto jurisdiccional llegue a lesionar derechos fundamentales sin que su
revisién por otro érgano, como una Corte Constitucional, importe transgredir
el principio de la independencia del juzgamiento.

Asimismo, aquellos actos u omisiones de los jueces, expedidos en su calidad
de tales e independientemente de su naturaleza (propiamente jurisdiccionales
o administrativos), deben ser objeto de responsabilidades fundadas directa-
mente en la Constitucién cuando inciden en la esencia de la funcién de admi-
nistrar justicia.

6. La responsabilidad de los jueces por actos contrarios a la esencia de la
funcion jurisdiccional no puede quedar entregada al control de sus pares ni tam-
poco al control politico de los Parlamentos, lo que ciertamente, pondria en
riesgo su independencia y la objetividad del juzgamiento. Se hace necesario ra-
dicar este control en otro tipo de drganos como los Consejos Superiores de la
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Magistratura a fin de equilibrar, adecuadamente, el respeto a la independencia
judicial con la efectiva responsabilidad frente a la vulneracion de la Constitucion
y el necesario respeto a los derechos procesales del involucrado.

En suma, creemos que vale la pena reflexionar sobre este punto, pues ambos
principios -el de la independencia de la judicatura y el de la responsabilidad por
el incumplimiento de la funcién publica de los jueces- forman parte de la esencia
del Estado de Derecho.
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Sobre el imperio de la Ley

JAVIER CREMADES

El imperio de la ley es la Unica alternativa al imperio de la fuerza. Solo bajo el
gobierno de las leyes, el ser humano puede vivir en paz y en libertad. Si no nos
sometemos al derecho, la ley del mds fuerte, las fauces del totalitarismo acechan
y amenazan con devorar la libertad y la convivencia. Han sido breves, histori-
camente, los tiempos en los que mujeres y hombres han vivido en sistemas de
organizacion social donde la dignidad humana ha sido el centro y el limite de
toda accion de poder. Pero aun en esos tiempos, en las antiguas democracias
atenienses o romanas, o en los actuales sistemas constitucionales, la lucha contra
el abuso de poder es dramatica, constante. Ya lo advirtié Aristételes. El supo
describir que, como si fuera un fendémeno fisico, el poder, todo poder, tiende a
perpetuarse, y a continuacion a corromperse.

Ahora todos sabemos mas que nunca sobre pandemias. Hay una carga vi-
rica permanente en la sociedad, también en las que impera la ley, de personas e
instituciones que cometen constantes infidelidades al Estado de Derecho. Hemos
visto aberraciones recientes, en el siglo XX, de los pueblos y de sus dirigentes
corrompiendo el Estado de Derecho. De Weimar a Hitler se pasé a través del
Reichstag, del gran Parlamento alemdn, de la ley de plenos poderes, y de una
gran campana de intoxicacion de la poblacién. Winston Churchill, en su mo-
numental obra sobre la Segunda Guerra Mundial -que le valié un Premio Nobel
de Literatura- lo describe de manera palpitante: el 24 de marzo de 1933 una
aplastante mayoria del Reichstag aprobd, por 441 votos contra 94, la concesién
de poderes totales de emergencia al canciller Hitler durante cuatro afios. Cuando
se anuncio el resultado, Hitler, se volvié hacia los escafios de los socialistas y les

7.«

grit6: “ahora ya no os necesito mas”. Se liquidaba asi, no formal, pero si mate-

“Abogado espafiol y presidente mundial de la Asociacién Mundial de Juristas (World
Jurist Association, WJA)
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rialmente, cualquier vestigio del Estado de Derecho en aquel momento de la
vida de Alemania. Se perdia asi en aquella posguerra la Gltima oportunidad que
podria haber conducido al pueblo aleman a disfrutar de una Constitucién esta-
ble y civilizada, y que podria haber abierto canales pacificos de intercambio con
sus vecinos, evitando la Segunda Guerra Mundial.

También hoy en el siglo XXI estamos presenciando numerosos aconteci-
mientos inquietantes. El virus de la corrupcién en la organizacion de la sociedad
muta, y va creando nuevas cepas. Cuando el organismo social genera algiin an-
ticuerpo, el imperio de la fuerza, siempre enmascarado, se abre paso de otra
forma. Las amenazas hoy, en el siglo XXI, al imperio de la ley, no provienen del
nazismo, el fascismo o el comunismo. Superada, al final del siglo XX, la Guerra
Fria, el totalitarismo hoy no amenaza desde un bloque de enfrente. Si Hanna
Arendt estuviera aiin entre nosotros habria que invitarla a escribir un nuevo en-
sayo: Como pervive el totalitarismo. El virus que amenaza las democracias y
tiende a corromperlas estd dentro del organismo y exige, como ha sucedido en
la pandemia, una continua labor de vigilancia, prevencién y combate. Ademas,
no pocos poderes regionales o globales, como Rusia, Turquia o Iran, que no son
Estados de Derecho, observan con satisfaccién y con frecuencia alientan el de-
sarrollo de ese virus que no hace sino debilitar el aliento de los paises donde si
existe. Si, debilitarlos y en definitiva, propiciar su declive es uno de los objetivos
principales de los sistemas dominados por hombres o partidos, y no por las
leyes. Esos paises, desde posiciones e intereses diversos entre si, observan, sin
disimular su alborozo, lo que contemplan como decadencia, y en cierto sentido,
desmoronamiento de sus grandes competidores occidentales, y saben que pre-
cisamente lo que les ha hecho mas fuertes y atractivos, el imperio de laley, es su
verdadero talon de Aquiles. Por ello, resulta interesante instruirse y comprender
cémo ha sido posible que algunos paises con sistemas constitucionales avanza-
dos, democracias plenas, auténticos estados de derecho, se hayan visto amena-
zadas, como en el caso de Espana, en Catalufna, Reino Unido, con motivo del
Brexit, Estados Unidos, con el asalto al Capitolio, o mas recientemente atin en
México, su Constitucion y sus libertades. En el caso de Venezuela ya no queda
vestigio alguno de respeto por la ley o el derecho, y lo que fue un régimen cons-
titucional mutd en tirania. El precio que se paga, siempre es muy alto. En el altar
del poder de Maduro, hoy, o Chavez ayer, con su nueva oligarquia, se sacrifican

vidas, y se ofrecen holocaustos en forma de exilio, persecucion, pobreza, some-
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timiento, tortura, desinformacidn, violencia. Los corderos ofrecidos al gran Le-
viatdn son, una vez mds y en pleno siglo XXI, seres humanos. La moneda que
usan los tiranos, es la de la vida, la integridad y la felicidad de sus conciudadanos.
El imperio de los hombres, de unos pocos hombres, trabaja dia y noche y siem-
pre representa una amenaza frente al imperio de las leyes, que es donde pueden
habitar la dignidad, la libertad, la igualdad de cada persona. Debemos conocer
las intrigas de los que consciente e inconscientemente combaten el imperio de
la ley, conocer los planes que se urden contra el arbol del Estado de Derecho,
pretendiendo arrancarlo, en plena lozania, de la tierra de los vivos. El imperio
de la fuerza querria que jamds se pronuncie su nombre y que su recuerdo sea
de nuevo borrado de la memoria de todos los humanos. Pero precisamente su
gran enemigo, el inico dique de contenciéon que se puede enfrentar a el, es el
Derecho, la gran construccién humana para preservar la paz y la libertad. Es in-
dispensable, para aquellos que conservan el proposito en sus vidas de luchar por
la justicia, la libertad y la paz, conocer mejor en qué consiste el imperio de las
leyes, y como podemos cuidarlo, cultivarlo, potenciarlo como parte de ese deli-
cado, sofisticado y valiosisimo patrimonio que deberia pasar de generacién en
generacion y extenderse por el mundo para ir cobijando, poco a poco, a toda la
humanidad.

Pero ;para que sirve el imperio de ley? El imperio de la ley es el concepto
esencial en la relacién entre el individuo y el poder publico. Vivir bajo el imperio
de la ley significa, entre otras cosas, que el ejercicio del poder publico es legitimo
solo si esta basado y es limitado por el derecho. La legitimacion del poder pu-
blico solo se concede si su ejercicio es conforme a la legislacion y a la Constitu-
cion. La legalidad del poder ejecutivo y judicial, su conformidad a la legislacion
es necesaria pero no suficiente. La constitucionalidad de las leyes es realmente
el requisito ineludible que deriva del elemento bésico del imperio de la ley hoy:
la primacia de la Constitucion.

En efecto, el Estado de derecho o imperio de la ley es la base del constitu-
cionalismo contemporaneo. Es un concepto universal, desarrollado dentro del
Estado, de algunos Estados, pero también extendido y transferido a organiza-
ciones supranacionales, e introducido, en algunos aspectos importantes, incluso
en el derecho internacional.

El imperio de la ley es el concepto clave, principal de las constituciones de
las naciones en Europa, América y otras partes del mundo. También es el con-
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cepto bésico de la Unién Europea, Ginica organizacion supranacional donde ver-
daderamente se ha cedido soberania, constituyendo un nuevo ente en la esfera
del derecho internacional publico. En el articulo 2 del Tratado de la Uni6n Eu-
ropea se expresa explicitamente como un valor comun que necesariamente debe
existir tanto en la UE como en cada uno de los Estados miembros. De ahi el re-
ciente debate yla amenaza con utilizar esos criterios, del Estado de Derecho, en
los casos de las discrepancias politicas con Hungria y Polonia. El imperio de la
ley es el fundamento de la Unién Europea como una comunidad, una unién de
derecho. Y es también un requisito esencial para llegar a ser parte y seguir sién-
dolo de la UE. Este principio o valor ha sido desarrollado y concretado por la
jurisprudencia del Tribunal Europeo de Justicia durante un largo periodo de
tiempo, desde hace mas de 60 afios. Este valor del imperio de la ley ha sido en-
fatizado en el preambulo de la Carta Europea de Derechos Humanos de la Union
Europea, y fuera de la Unién Europea, en el preambulo de la Declaracion Euro-
pea de Derechos Humanos, que sefiala el imperio de laley como parte de la he-
rencia comdn europea, y también, en algunos aspectos especificos, por la
Declaracion Universal de Derechos Humanos, la Carta de las Naciones Unidas
y por muchos otros tratados e instrumentos internacionales.

Elimperio de la ley, o su sinénimo, el estado de derecho, es antropocéntrico.
Reconoce al ser humano como el centro del derecho, y pone de manifiesto que
la ultima finalidad del derecho y en particular del derecho constitucional es pro-
teger y promover el individuo. La Constitucion estd, por tanto, necesariamente
basada en el reconocimiento de la dignidad humana como valor supremo y de
su principio gemelo, el principio de libertad. El imperio de la ley esta insepara-
blemente unido también a la democracia como un elemento esencial de la li-
bertad de los individuos, del pueblo, para determinar la politica, las decisiones
sobre sus vidas, su destino, a través de las elecciones y de la participacion diaria
en la discusion politica.

El imperio de la ley es un concepto general, pero tiene un gran espectro de
aspectos, de especificaciones que son cominmente reconocidas: la ley debe ser
clara y determinada; la seguridad juridica implica estabilidad de las leyes, lo que
ayuda a la confianza en el derecho y prohibe la retroactividad, la aplicacién de
un derecho nuevo a situaciones anteriores. La seguridad juridica también im-
plica, y esto es particularmente importante, un control eficiente por un poder
judicial, por unos jueces, imparciales e independientes. La revision de la legis-
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lacion por la justicia constitucional es incluso la “perfeccion” del estado de de-
recho. La proporcionalidad de las limitaciones de la libertad, asi como la sepa-
racién de poderes como conceptos aseguradores de la libertad son también
especificaciones del imperio de la ley de la més alta importancia.

En resumen, podriamos decir que el imperio de la ley vincula, obliga al
poder publico del estado y otras entidades, como la Unién Europea, a la Cons-
titucion, y a través de ella, a la dignidad humana, libertad y democracia, los va-
lores basicos que forman una unidad funcional y cuyos elementos son
mutuamente dependientes. Si un elemento falla, los otros elementos fallan tam-
bién. Si un elemento se debilita, los otros elementos se debilitan también. Es
muy importante por ello, no solo entender el concepto, sino protegerlo y poten-
ciarlo cuidadosamente, guardar el imperio de la ley.

El imperio de la ley es un concepto legal basico inherente a la democracia
liberal y al constitucionalismo. El concepto vive, tanto en el nivel del Estado
como en el de la Unién Europea, de la aceptacion por la sociedad y del deseo de
los actores politicos de practicarlo. Sin implicacién, aceptaciéon y compromiso
de la comunidad, tampoco hay estado de derecho, y el imperio de la ley se con-
vertiria, en el mejor de los casos, solo en una proclamacién vacia de contenido.

Por ello es tan aleccionador entender las claves juridicas de lo sucedido en
Cataluna, en el asalto al Capitolio, de los inquietantes acontecimientos en Mé-
xico, del golpe de Estado de Myanmar, o de algunos sorprendentes episodios
vividos en Inglaterra con motivo del desarrollo del Brexit. En todos esos casos,
veremos que actores politicos de primer orden, poder ejecutivo, poder legisla-
tivo, e incluso el poder de los medios de comunicacion, colaboraron en la no
aceptacion del derecho por la sociedad, en el desprestigio de las instituciones, y
por tanto menoscabaron peligrosamente el imperio de la ley. Podrian haberse
buscado otros muchos ejemplos, pero estos han sido fraguados a cdmara lenta
ante los ojos de la opinién publica mundial y ofrecen un ejemplo, si sabemos
leer bien esos acontecimientos, de por donde penetra el virus del totalitarismo.
Un virus que con frecuencia ofrece una apariencia de legitimidad democratica,
de defensa de libertad, pero que en realidad supone un decidido y eficaz ataque
a la fortaleza constitucional que salvaguarda la vida en paz y libertad de los ciu-
dadanos en ella protegidos. El ejemplo de Venezuela nos servird para contemplar
lo que sucede si esos ataques no se frenan a tiempo. Pueden verse en el pais ca-

ribefio las consecuencias de no haber sabido defender el Estado de Derecho, de
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no haber enfrentado con eficacia los ataques continuos a diversos elementos bd-
sicos del imperio de la ley, provocando el colapso completo del sistema consti-
tucional y la aparicién de un terrible régimen tiranico en el que el despotismo,
la arbitrariedad y la crueldad campan a sus anchas, causando un reguero de
dolor y de injusticia que nadie en el mundo ha conseguido hasta la fecha detener.
Existen otros ejemplos, como los casos de Rusia, Irdn, Turquia, Cuba, China,
Corea del Norte o Myanmar. Pero los paises elegidos tienen en comun el ser o
haber sido democracias consolidadas, donde la carcoma se apoder¢ de la caoba,
y donde solo un tratamiento de choque y posterior vigilancia continua puede
salvaguardar el tesoro de respirar el oxigeno que solo producen los estados de
derecho. El imperio de la ley nos cuida y protege, y nosotros, los ciudadanos li-
bres, lo promovemos y preservamos. Vamos a compartir algunas ideas para que
todos podamos actuar con mayor consciencia y eficacia al proteger el Estado de
Derecho de los numerosos asaltos y ataques que cotidianamente sufre. Veamos
a continuacion las rendijas por las que se cuela el virus. Conozcamos los distin-
tos elementos esenciales del estado de derecho y cémo estos pueden menosca-
barse. Como han sido atacados y cudl ha sido la defensa, la vacuna, mds eficaz.

Sila Constitucion es ese batil donde las sociedades consagran, conservan y
protegen su mayor tesoro, el de las reglas de juego de la convivencia, la desconsti-
tucionalizacion es un falseamiento del Estado de Derecho que representa precisa-
mente el asalto, con vocacion de saqueo, de esas reglas de juego que garantizan la
convivencia libre y pacifica de las personas.
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Reflexiones de cierre a las tres reuniones
de Academias Nacionales Juridicas de América Ibérica

AuUGUSTO TRUJILLO MUNOZ’

La edicién XXVI del Congreso Mundial de Derecho se sucedera en Colombia
durante los dias 2 y 3 de diciembre del presente afio. Es la primera vez que este
gran evento de la World Jurist Association (WJA) se realiza en América hispana,
coincidiendo con las incertidumbres que se han instalado en todo lo largo, todo
lo ancho y todo lo profundo del continente. En ese complejo escenario, un en-
cuentro de la WJA con la comunidad juridica de este lado del mundo reviste
connotaciones muy especiales.

La WJA naci6 en Grecia, en 1963. Desde entonces defiende el Estado de
Derecho y proclama la necesidad de asumir su defensa en términos de compro-
miso indefectible para garantizar la vigencia de las instituciones republicanas.
En ese proposito coinciden las Academias Juridicas de América Ibérica. El pre-
sente libro deja testimonio de ello: Recoge los trabajos presentados en un ciclo
de tres sesiones sucesivas, realizadas en Venezuela, Bolivia y Argentina, organi-
zadas por tres academias distintas, en torno al mismo eje tematico: “El Estado
de Derecho en América”.

Como esta dicho por los organizadores de cada una de las respectivas se-
siones, los textos incluidos en este libro recogen una serie de opiniones juridicas
preparatorias del Congreso Mundial de Juristas. Pero también se trata de un
ciclo de especial importancia para las mismas Academias, porque facilita la apro-
ximacién no solo institucional, sino también personal de sus miembros, asi
como la ratificacién del comin propésito de avanzar en la defensa del Estado
de Derecho y de ir eliminando las multiples amenazas que se ciernen sobre él.

Esas amenazas se presentan en forma tan velada como peligrosa. Ya no

muestran el rostro autoritario, propio de los fascismos y de los comunismos que,

" Presidente Academia Colombiana de Jurisprudencia.
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en el siglo xx, recorrieron buena parte de la geogratia regional. Ahora, estan ves-
tidas de populismo. Se esconden detrds de certamenes electorales amafiados, de
estados de excepcion innecesarios y de leyes habilitantes, mientras cooptan los
organismos de control y, politicamente, se controlan a si mismos a través de sus
mayorias parlamentarias. Como se anotd en la opening session de Caracas, mues-
tran apariencia de legalidad, pero estan falseando el Estado de Derecho.

En esas circunstancias se encuentran buena parte de los paises de América.
En Estados Unidos, por ejemplo, el gobierno de Donald Trump llegé al extremo
de estimular y tolerar una invasion, por la fuerza, a la sede del capitolio nortea-
mericano. El solo hecho de que ocurra en un pais que ha fungido como insignia
de la democracia liberal, resulta simplemente dramatico. Venezuela y Nicaragua
registran una historia de abusos de poder, originada en normas de caracter le-
gislativo o ejecutivo, convalidas por decisiones judiciales que han convertido lo
que habia de Estado de Derecho, en un sistema de arbitrariedad con leyes.

Ese falseamiento se produce a partir de un aparente respeto por las formas,
pero conlleva una falsificacion de los principios-valores que termina produ-
ciendo efectos deletéreos sobre el Estado de Derecho. Para el jurista espafiol Ma-
nuel Atienza esto es un fraude de ley, que registra analogias con el abuso del
derecho. Es la violacion de una norma imperativa o prohibitiva, pero en forma
oblicua, en la opinién del jurista Luis Diez-Picazo.

A mi juicio esa figura permite entender el derecho como un juego de reglas
y principios que se basa en valores éticos y recoge costumbres sociales para asu-
mirlos como normas juridicas. Eso implica pensar el derecho de otra manera,
procurar un nuevo tipo de formacién juridica, recuperar una vocacién civica y
construir unas Instituciones que no solamente seran legales sino, sobre todo, le-
gitimas. De alguna manera ese el tipo de cambio que, al decir del jurista Manuel
Aragon Reyes, posee un significado especialisimo, en cuanto no es de grado sino
de cualidad: “Los derechos ex-lege podian ser entendidos como reglas; los de-
rechos ex-constitutione han de ser entendidos como principios...Ello impone,
pues, un nuevo modo de concebir el Estado de Derecho™.

Lo anterior quiere decir que el derecho no es solo un conjunto de normas
que requieren inspiracion en una cultura. Es, ademas, la expresion de esa cultura

orientada por una vocacion finalista. En otras palabras, es un instrumento de

! Aragén Reyes, Manuel. “El juez ordinario entre legalidad y constitucionalidad”, Uni-
versidad Externado de Colombia, Bogotd 1997, p. 15.
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regulacion, pero también un instrumento de cambio y, sobre todo, una garantia
de convivencia. Sus expresiones institucionales han de parecerse a la realidad
contextual o, simplemente, no funcionan. Al menos no funcionan bien. Ese es
un desafio para la comunidad juridica del continente.

Para algunos, la fragilidad del Estado de Derecho en los paises de nuestra
América puede tener causas multiples: “la existencia de una cultura en ese sen-
tido, la interrupcion sistematica del régimen constitucional, lo artificial de los

>:

trasplantes institucionales de uno a otro contexto™. El mismo autor se pregunta
como influye la desigualdad socioeconémica sobre la integridad del Estado de
Derecho y concluye que cuando esa desigualdad es sostenida y persistente se
rompen los lazos sociales. Sin embargo, encuentra en las Constituciones adop-
tadas desde finales del siglo XX hasta hoy, instituciones nuevas que contribuyen
arecuperar la estabilidad y el cumplimiento de los fines del Estado de Derecho.
Quizas la discriminacién positiva seria un ejemplo.

Por su parte el escritor colombiano William Ospina sostiene que los paises
de América ibérica vienen creciendo con su centro de gravedad situado afuera,
y esa es una de sus grandes tragedias. La generacion precursora de la indepen-
dencia -Juan German Roscio, Pedro Murillo, Camilo Torres- gestioné sus pro-
positos a través de los Cabildos, cuya legitimidad se consolidé a lo largo de la
colonia. En cambio, la generacion libertadora -Bolivar, San Martin, Santander-
debid hacer lo suyo con ejércitos. Pero la independencia no hubiera sido posible
sin las grandes movilizaciones comuneras que se produjeron en América del
sur, a lo largo del siglo XVIII. Entre 1720 y 1781 hubo levantamientos comune-
ros en el Paraguay, en Corrientes, en Perd, en la Nueva Granada. Los dos pri-
meros tuvieron ocurrencia antes de la independencia de los Estados Unidos vy,
todos, antes de la Revoluciéon Francesa.

La historia oficial de la Modernidad registra en forma tangencial -y en Amé-
rica del sur apenas si se menciona- el levantamiento de los comuneros de Cas-
tilla, en 1520, contra las imposiciones autoritarias del rey Carlos V, quien
pretendia gobernar a Espana desde su original formacién alemana. El monarca
aplasto la rebelion, pero los Comuneros castellanos dejaron una gigantesca im-
pronta histdrica que solo recibe timido registro en la historiografia del pensa-
miento politico-juridico. Reivindicaron el pensamiento espaiiol, el respeto por

% Vilhena Vieira, Oscar. “Desigualdad estructural y Estado de Derecho”, en “El derecho
en América Latina” de aa. vv. Siglo xxi editores, Buenos Aires 2011, p. 25.
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sus derechos y la defensa de las libertades municipales construidas desde el Me-
dioevo.

Los Comuneros de Castilla conformaron unas Cortes Constituyentes a las
cuales les encargaron dictar unas normas especiales. Como una especie de Par-
lamento moderno aprobaron la Ley Perpetua de Avila, cuyos dictados imponian
controles al rey y separaban funciones. Ni el rey, ni unas Cortes ordinarias po-
dfan modificar las Leyes de Avila. A todo parecer aquella decisién constituyente
no registra antecedente en la historia del derecho. Es la primera Carta Consti-
tucional que conoci6 el mundo y se redacté en Espafia en 1521. No habia nacido
ninguno de los pensadores modernos, salvo Nicolds Maquiavelo.

La Ley Perpetua de Avila sirvié de inspiracién a algunos de los padres fun-
dadores para redactar la Constitucion de los Estados Unidos de Norteamérica,
pero ni sus descendientes, ni los descendientes de los libertadores de los actuales
Estados de Suramérica hacen referencia a aquel importante antecedente politico
hispano. Los primeros, porque tienen su centro de gravedad situado adentro y
los segundos porque tienen su centro de gravedad situado afuera. En su libro
“Los Comuneros” el profesor Antonio Garcia hace un amplio andlisis del signi-
ficado de la insurreccion en la Nueva Granada. Suelo citar el siguiente texto:
“Antes de que Montesquieu o Rousseau elaborasen una teoria de la soberania
popular y de la representacion politica, América habia venido fundiendo -en su
praxis- las tradiciones comunales indigenas y la arraigada tradicién castellana
de la soberania de los comunes™.

Es preciso, entonces, recuperar el centro de gravedad en estos paises y en
estas culturas. Las Academias Juridicas estdn en condiciones de contribuir en
ese objetivo, para lo cual sera preciso asumir el derecho como teoria y como
practica, como pensamiento y como compromiso colectivo. Los textos que se
recogen en el presente volumen se pensaron como elementos introductorios
para el Congreso Mundial de Juristas que se realizard en diciembre en Colombia.
Pero su publicacion compendiada supone un paso mas hacia la construccion
de puentes de comunicacion entre las Academias e incluso entre los respectivos
paises. Quizd permitiera trabajar el derecho considerdndolo expresién institu-
cional de unas culturas que, por encima de su caracter plural, se entrelazan en
la condicién comun de Iberoamericanas.

* Garcia, Antonio. “Los Comuneros”, Plaza y Janés, Bogotd 1981, p. 25.
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En la opening session celebrada en la ciudad argentina de Cérdoba, el jurista
Armando S. Andruet (h), presidente de su Academia Nacional de Derecho y
Ciencias Sociales, formul¢ la idea de entregar a la comunidad juridica una de-
claracion sobre el Estado de Derecho en América, suscrita por las Academias
que lo consideren oportuno. La declaracién podria constituir el paso siguiente
al Congreso de diciembre y seria un desarrollo mas en el proceso de integracién
de las Academias Iberoamericanas. Incluso seria también factor de aproxima-
cion, atin mayor, entre estas Academias y la WJA, asi como otro avance hacia la
consolidacion de las relaciones entre las comunidades juridicas de nuestros pai-
ses americanos y la comunidad juridica espafiola. Sobre ese tipo de presupuestos
podrian darse firmes pasos hacia la recuperacion del centro de gravedad de los
paises latinos de América.

Sien esta América, los juristas asumen el derecho no solo como teoria, sino
también como un compromiso de la sociedad que los ciudadanos interioricen
en términos de expresion de su cultura y de sus valores, el derecho serd una au-
téntica y eficaz garantia de convivencia para sus sociedades plurales. El subcon-
tinente encontraria rumbos mejor definidos y mds solidarios. ;Qué estd
ocurriendo con valores democraticos y principios aspiracionales como la segu-
ridad juridica, el respeto a la diferencia, la disposicion para el acuerdo? Pareceria
que pierden terreno frente a la polémica estéril, a la negacién del otro, al agravio
personal, bajo una mirada impasible, impotente, neutra de las Instituciones.

No pocos juristas sostienen que el derecho es un fendmeno de caracter po-
litico. Podrian tener razon en dos sentidos: Primero, las relaciones de poder en
cualquier sociedad inciden directamente sobre las concepciones juridicas. Se-
gundo, desde los legisladores hasta los jueces, pasando incluso por los ciudada-
nos, todos son protagonistas del derecho. Pero, mds alld de la controversia
implicita en la tesis, creo que la relacién entre derecho y politica se explica mejor
diciendo que uno y otra, se vinculan a través de unas proximidades que se des-
prenden de la misma logica de valores. La logica de la politica y la l6gica del de-
recho se entrecruzan y se presentan como dos caras de la misma moneda: La
politica es el sustituto de la guerra. El derecho es la garantia de convivencia que
requiere para conservar la paz.

El poder tiene una naturaleza expansiva. El Estado de Derecho le impone
controles. Lo limita con su fuerza moral pero también con la fortaleza que se

desprende de su legitimidad, es decir de la sintonfa entre las Instituciones y los
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ciudadanos. En ese marco -y solo a partir de la confianza que ese marco genera-
funcionan bien los debates parlamentarios, las mociones de censura, las senten-
cias judiciales, la dindmica doctrinal. El control politico y el control judicial ga-
rantizan la transparencia politica y la seguridad juridica, pero ademas, inducen
un sano control de la ciudadania que se ejerce desde el seno mismo de la socie-
dad civil. El principio del control es el principio democratico por antonomasia.
La defensa del estado de derecho en los tiempos que corren y en el continente
en que vivimos es tarea ardua: Abundan las trampas que inducen a encerrar en
afirmaciones politicamente correctas, decisiones juridicamente incorrectas vy,
por ahi se comienza a horadar el Estado de Derecho. No sin razones el doctor
Armando Andruet, en su condicion de presidente de la Academia anfitriona de
la ultima opening session, propuso acordar la ya mencionada “Declaracion de
Cordoba’, para recoger estas preocupaciones comunes. Las Academias Juridicas
de América Ibérica tienen el compromiso moral de contribuir a la recuperacién
integra, plena, cabal del Estado de Derecho, cuando sus lideres politicos parecen
haber abandonado ese propésito crucial.
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Resefia efectuada por la World Jurist Association (WIA)
de la Opening Session en La Paz

Los principales presidentes de las academias de jurisprudencia iberoamericanas
han participado en la sesion de La Paz (Bolivia)

La Asociacion Mundial de Juristas (WJA) y la Conferencia Permanente de
Academias Iberoamericanas de Jurisprudencia han organizado el debate “La
Distorsion de la Constitucion Econdmica y Social’, moderado por Ramiro Mo-
reno Baldivieso, presidente de la Academia Nacional de Ciencias Juridicas de
Bolivia. Este encuentro ha reunido de forma virtual a los principales represen-
tantes de las academias iberoamericanas de jurisprudencia y se ha convertido
en la undécima Sesion Inaugural del Congreso Mundial de Derecho Colombia
2021.

Augusto Trujillo, presidente de la Academia Colombiana de Jurispruden-
cia, ha reconocido que “el estado de derecho supone libertad para la actividad
econdmica y para la iniciativa privada, pero sin olvidar las responsabilidades
del Estado social”. En ese sentido, asegur6 que “la ley tiene que ser una verdadera
garantia de convivencia”. Javier Cremades , presidente de la WJA y de la World
Law Foundation (WLF), ha reforzado esta posicién, asegurando que “si quere-
mos un estado de derecho, tenemos que trabajar para lograrlo y asegurarnos de
que no haya distorsién o destrucciéon de la Constitucidn. , para lo cual es fun-
damental identificar cudndo comienzan a generarse amenazas y ataques al es-
tado de derecho ”. Manuel Aragon Reyes. El director académico del Congreso
Mundial de Derecho, magistrado emérito del Tribunal Constitucional de Espafia
y miembro de la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacién de Espaiia, tam-
bién hizo referencia a ello, destacando que “cuando se distorsiona el estado de
derecho, el estado social estd dafiado”

Por su parte, Bernardo Fernandez del Castillo, presidente de la Academia
de Jurisprudencia de México, ha subrayado la relevancia de trasladar lo que im-
plica el estado de derecho: “pocas veces se entiende por la poblacion en general
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porque no tiene un concepto claro de lo que puede englobar, implicando respeto
al orden juridico en la jerarquia legislativa de cada pais” También destacé que
“conlleva el respeto absoluto por parte de la autoridad de derechos humanos y
tiene la obligacion de velar por que se respete”. Sin embargo, Mario Castillo
Freyre, director de Conferencias de la Academia Peruana de Jurisprudencia,
cree que “la sociedad [peruana] ha aceptado la falsificacién de organizaciones
politicas”

Encarnacion Roca, vicepresidenta del Tribunal Constitucional de Espaiia,
ha hecho especial hincapié en la proteccién de la infancia en el Estado de dere-
cho y ha reconocido que “hay que intentar no dejar el interés del menor solo a
una declaracion programatica’, y en materia de explotacion infantil, sefial6 que
“el trabajo impide que los nifios tengan una infancia saludable, una nifiez plena
y un ambiente seguro”. Ademas, resalto la importancia de que los menores sepan
qué es la democracia, porque de lo contrario, asegurd, “no podran vivir en un
estado de derecho’”.

Cecilia Sosa Gomez, presidenta de la Corte Suprema de Justicia de Vene-
zuela (1996-2000) y miembro de la Academia de Ciencias Politicas y Sociales
del pais, ha analizado cémo se produce la distorsion constitucional de los dere-
chos econdmicos: “estamos viviendo turbulencias asociadas a la venezolana El
proceso politico y la imposibilidad de resolver el problema a la luz de la Cons-
titucion se debe a que el texto de 1999 ha sido una mera fachada para los tenta-
dores del poder y las élites opositoras han tenido una visién puramente politica
del problema y no constitucional ni institucional, ni tampoco econdémico .

En esta linea, José Luis Cea Egaia, presidente de la Academia Chilena de
Jurisprudencia, ha comentado “con incertidumbre y algo de esperanza” el pro-
blema que atraviesa su pais actualmente. “Si bien estamos cerca de votar una
nueva Constitucion, estamos atravesando un proceso de desconstitucionaliza-
cion en el que se estdn violando las fases del sistema legal y hay un ambiente de
desgobierno junto al vandalismo donde la sociedad esta siendo descuidada por
el Estado, que es débil, fragil y no sirve a la persona humana”. En su discurso,
Sergio D’Andrea, presidente de la Academia Brasilefia de Letras Juridicas, ex-
plicé cémo la Amazonia se ha convertido en un paraiso perdido en el marco de
la distorsion de la Constitucion social y econdmica.

Por su parte, Rafael Vergara, exdirector general de la Autoridad Tributaria
de Bolivia y de la Academia de Jurisprudencia del pais, se ha centrado en debates
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como los involucrados en las sesiones de apertura: “los juristas debemos orientar
estos encuentros para que estas decisiones que distorsionan la naturaleza del
control constitucional y la esencia de la defensa de las minorias y el estado de
derecho, no se repiten en otra parte de América Latina”. Y para Armando S.
Andruet, presidente de la Academia de Jurisprudencia de Cérdoba (Argentina),
“las mejores leyes hacen mejores a los ciudadanos y merecen tener jueces que
juzguen con amplia capacidad cientifica y con dignidad y compromiso ético”

Este ha sido el undécimo dia de la serie de sesiones de apertura previas al
Congreso Mundial de Derecho que se realizara en Colombia este afio, coinci-
diendo con el 30 aniversario de la constituciéon colombiana. Mediante la pro-
yeccion de un video institucional, el presidente del pais anfitrién, Ivan Duque,
se ha comprometido a “seguir impulsando la fortaleza del estado de derecho
como terreno fértil para permitir el crecimiento y el bienestar, el desarrollo y la
libertad de la ciudadania’, y ha asegurado que “seguiremos trabajando para cons-
truir un futuro mejor para todos basado en la solidez y las garantias del estado
de derecho”

Fuente: PUBLICADO POR WORLD JURIST ADMIN - 14 DE MAYO DE 2021
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