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A modo de introduccion.
Sobre la aversion de los profesores
al derecho real y a su prdctica cierta”

JUAN ANTONIO GARCIA AMADO
Catedratico de Filosofia del Derecho
Universidad de Leon

SUMARIO: I. LOS CONSTITUCIONALISTAS CONTRA LAS CONSTITUCIO-
NES. O DE COMO EL DERECHO NATURAL REAPARECIO COMO DERECHO
CONSTITUCIONAL. I1. LA IMPOTENCIA DEL IUSPOSITIVISMO EXQUISITO.
III. LA TEORIA DE LA ARGUMENTACION JURIDICA SE CONVIERTE EN TEO-
RIA DE LA ARGUMENTACION MORAL. IV. BIBLIOGRAFIA

I. LOS CONSTITUCIONALISTAS CONTRA LAS
CONSTITUCIONES. O DE COMO EL DERECHO NATURAL
REAPARECIO COMO DERECHO CONSTITUCIONAL

Llevamos un cuarto de siglo del XXI y las ciencias progresan,
las tecnologias avanzan, las economias crecen... y el Estado de
derecho retrocede. Retrocede tanto, que ya suena a escarnio si lo
seguimos llamando Estado constitucional de derecho. Las pobres
constituciones nuestras...

Es de lo mas curioso, y hasta un poco cruel, si pensamos que
la academia juridica ha pasado las altimas cinco o seis décadas en
una denodada busqueda de racionalidad para los sistemas juridi-
cos y, sobre todo, para la practica del derecho, prototipicamente

El presente trabajo se inserta en el Proyecto de Investigacion PID2023-
146061NB-100, titulado “Derecho correcto. Criterios de correccion en la
practica juridica”, dentro del Programa Estatal para Impulsar la Investi-
gacion Cientifico-Técnica y su Transferencia”, Agencia Estatal de Investi-
gacion, Ministerio de Ciencia, Innovacion y Universidades, Espana.



18 JuaN ANTONIO GARCIA AMADO

para la decision judicial. Nada menos que en el proceso dizque
imparable de la rehabilitacion practica nos habiamos metido los
iusfilosofos, y descubrimos que, puesto que con el derecho se ar-
gumenta mucho y se estaba construyendo una teoria de la argu-
mentacion racional, ya teniamos como organizar racionalmente
los contenidos del derecho y la practica de su aplicacion. Vanidad
de vanidades.

El derecho esta en crisis en nuestro mundo y lo estd, y mucho,
en nuestros paises latinos o iberoamericanos. La exploracion a
fondo de las causas resultaria mision excesiva para este humilde
texto y mds bien seria tema para una buena investigacion inter-
disciplinar. Asi que aqui apuntaré solo algunas ideas sueltas y me
preguntaré ante todo por qué seguimos los teoricos del derecho
muy en la inopia, moviéndonos por las ramas, perdidos a menudo
en neblinosas metafisicas y escasamente dispuestos a estudiar lo
que los profesionales de lo juridico hacen o a debatir con ellos lo
que en verdad les pueda interesar.

Pongamonos en los anos cincuenta del siglo XX y ante estra-
tegias profesorales que para nuestra cultura juridica seran deter-
minantes. En Alemania, el viejo imperio de impronta prusiana
sucumbi6 en la Primera Guerra Mundial y naci6 la Constitucion
de Weimar en 1919, primer gran ejemplo de Constitucion al es-
tilo democratico y protector de derechos que hoy entendemos,
y primera muestra de que sin la lealtad de los constitucionalistas
y sin una buena pedagogia constitucional para la ciudadania, las
constituciones mueren a manos de sus propios comentaristas y de
los ciudadanos mismos a los que quieren proteger de tiranos y cri-
minales. Por entonces, el totalitarismo ya se apoderaba de Rusia,
que se convirtié en 1922 en la Rusia soviética. Y enseguida lleg6 el
nazismo, con las consecuencias sabidas.

En 1933, la Constitucion de Weimar se va al garete y ni siquiera
es derogada formalmente, porque para qué. La gran mayoria de
los constitucionalistas y profesores de derecho alemanes en gene-
ral estd muy feliz con Hitler y sin constitucion. Ese es un fenéme-
no de lo mas curioso y mereceria la pena investigarlo un poco:



A modo de introduccion. Sobre la aversion de los profesores al derecho real... 19

por qué a muchos constitucionalistas de oficio les gusta que no
haya propiamente Constitucion y c6mo sera que a tantos pena-
listas les apetece mds que no haya delitos y que sean abolidas las
penas. Es mas, pasmémonos, los penalistas nazis querian acabar
con la tipificacion legal de los delitos y que nada mas que hubiera
penas y los penalistas de la otra parte han querido muchas veces
acabar con las penas, aunque haya delitos. Lo que no gustaba ni
a constitucionalistas ni a penalistas —ni les gusta todavia a algu-
nos— es el principio de legalidad penal, con todo lo que implica.

Es caso inaudito, porque por lo comun los mercantilistas estan
felices con la existencia de empresas y hasta van medrando con
ellas, los civilistas son favorables a los contratos y a la proliferacion
de variadas familias y los tributaristas se pirran por tener los im-
puestos bien puestos. Y asi. Pero el constitucionalista a veces pa-
dece vértigo de altura y busca colocar las constituciones mas abajo
0, ya puestos, cambiarlas por un poquito de derecho natural que
le permita volver a explicar derecho politico y fingirse originario
de Hipona o de Aquino, que también en eso hay para todos los
gustos.

El caso es que la constitucion alemana hace mutis desde el 33,
la espanola, de 1931, va a sucumbir ante el golpe de Estado de
Franco, desde 1936, y la francesa no puede evitar el gobierno tite-
re de Pétain a partir del armisticio de 1940. El Estatuto Albertino,
la peculiar constitucion italiana, otorgada originalmente en 1848
y que podia ser reformada ordinariamente por la ley, no tenia
como contener la legislacion que concentraba poder en el Duce y
eliminaba derechos ciudadanos. Indicios todos de lo poco que las
constituciones valen si no tienen como resistir frente a los emba-
tes del autoritarismo, la dictadura y el crimen. Leccion permanen-
te de la que deberian ocuparse los constitucionalismos del siglo
XXI, en lugar de convertir los mds jovenes textos constituciona-
les, generalmente latinoamericanos, en tratados de metafisica con
mas pretension simbolica que real y mas del gusto de los poetas
que de los juristas avezados. De vez en cuando pienso que no se
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deberia permitir que una constitucion la redacte quien jamas liti-
g6 ni juzgo o que la defienda quien nunca trabajé propiamente.

En esas estabamos cuando llegé al fin la Ley Fundamental de
Bonn, la que en rigor es la Constitucion alemana de 1949. Mara-
villa de texto y tal vez demasiado para aquellos constitucionalistas
que mayoritariamente venian de donde venian, que habian es-
crito mas o menos hasta 1939 lo que habian escrito o que habian
mamado de las ubres oscuras de ciertos maestros. Y aqui damos
con otro descubrimiento sorprendente: una Constitucion puede
cambiarse por las vias formales de la reforma constitucional o me-
diante la transformacion ideolégica de su naturaleza y su sentido.
El primer tipo de modificaciones se hace cuando hay acuerdo de
fondo en que los contenidos normativos de la Constitucion son
los que se expresan en su texto, siempre dentro de unos margenes
de indeterminacioén semantica y con sujecion, por tanto, a lo que
permitan las técnicas de interpretacion y las articulaciones entre
las fuentes interpretativas.

El segundo modo de alteraciéon constitucional es sibilino y
consiste en hacer valer que el elemento mas profundo, esencial
o definitivo de la Constitucion esta mas alla de su texto y tras-
ciende sus interpretaciones posibles; es decir, que por debajo de
la llamada Constitucion semantica y del orden que formalmente
establezca en cuanto a competencias institucionales y derechos u
obligaciones de las personas, hay una Constitucion material, sus-
tantiva, axiol6gica o moral, que es la que en verdad vincula, aclara
y determina las soluciones materialmente correctas para los casos
constitucionales.

Esa segunda via fue la que prototipica o ejemplarmente sigui6
el muy conservador constitucionalismo aleman desde la década
de los cincuenta, al proclamar que la Constitucion alemana, la
Ley Fundamental de Bonn, era “un orden objetivo de valores”
y que tales valores tienen efecto irradiador sobre todo el orde-
namiento. Esto es, que la relacion entre constitucion y legalidad
es formalmente de jerarquia, pero materialmente de irradiacion
o impregnacion. Una ley sera o no sera constitucional no tanto
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porque lo que diga sea acorde o contradictorio con lo que en la
Constitucion leamos, sino en razon de que esté o no esté empa-
pada de esos valores constitucionales que conforman la consti-
tucion material. Podra incluso ocurrir que una ley semantica o
légicamente contradictoria con un precepto constitucional deba
ser declarada perfectamente constitucional por el Tribunal Cons-
titucional o que tenga este que tachar de inconstitucional una ley
que en nada de lo que dice se opone a lo que establece cualquier
articulo del texto constitucional.

Fueron simultaineamente Gunter Durig, en su comentario al
paragrafo primero de la Ley Fundamental de Bonn!, y el Bundes-
verfassungsgericht, en su sentencia en el caso Liuith, alla por 1958,
los que afirmaron que la Constitucion es un orden objetivo de va-
lores y modificaron consiguientemente la naturaleza y el alcance
de la norma constitucional. El proposito era claro, se trataba de
cargar la Constitucion con contenidos morales que no estaban en
su texto y que la amarraban a concepciones mas tradicionales o

Se trata del comentario de Dirig a los articulos 1 y 2 de la Ley Funda-
mental de Bonn, en el Tratado Maunz-Durig. Puede verse la “Sonder-
druck” que la editorial Beck hizo del comentario de Durig a los articu-
los 1y 2 de la Ley Fundamental de Bonn en el Tratado Maunz-Diirig
(Gunter Durig, Kommentierung der Artikel 1 und 2 Grundgesetz, Miinchen,
Beck, s.a. —2003—). Ese texto de Diirig comienza asi: “En la conciencia
de que la vinculatoriedad y la fuerza obligatoria de una Constitucion
también y en dltima instancia s6lo puede fundarse en valores objetivos,
el legislador constitucional, una vez que la referencia a Dios como el
origen de todo lo creado no pudo ser mantenida, ha hecho profesion
de fe en el valor moral de la dignidad humana. Mediante tal asuncién
del valor moral de la dignidad humana en la Constitucion positiva, este
valor se ha hecho al mismo tiempo (precisamente desde el punto de vis-
ta del derecho positivo) valor juridico, de manera que su consideracion
juridica (reconocidamente dificil, pero no inusual) es mandato juridi-
co-positivo” (la traduccion es mia). Mas ampliamente, véase Juan Anto-
nio Garcia Amado, “Sobre el neoconstitucionalismo y sus precursores”,
en Juan Antonio Garcia Amado, El Derecho y sus circunstancias. Nuevos
ensayos de filosofia juridica, Bogotd, Universidad Externado de Colombia,
pp- 131 ss.
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conservadoras de instituciones tales como el matrimonio, la fami-
lia, la filiacion, la propiedad o la religion, entre tantas otras cosas.
De esa manera, se inicia un proceso que aun en nuestros dias no
se ha detenido y que consiste en que muchos constitucionalistas
y muchos tribunales constitucionales, en lugar de interpretar la
constitucion lo que hacen es imputarle contenidos dependien-
tes de morales grupales y de ideologias partidistas. Como con-
secuencia, la politica ya no es una practica constitucionalmente
regulada, sometida a las reglas del juego que la constitucion le
pone, sino que ahora la disputa constitucional es por encima de
todo pelea para atribuir a la constitucion tal o cual contenido,
haciendo cada grupo a la constitucion permitir o prohibir lo que
al grupo en cuestion se le antoje o le convenga y sosteniendo que
tales mandatos surgen caso a caso de los valores constitucionales,
traspuestos a principios expresos o implicitos y rectamente pon-
derados. Curiosamente, la constitucion se volvio etérea e incon-
creta en el momento mismo en que sus guardianes dijeron que
se materializaba. Y asi seguimos, ahora de la mano de neoconsti-
tucionalismos, principialismos y postpositivismos de variado cariz
ideol6gico y comun afan por apropiarse de la norma constitucio-
nal para hacerla portavoz de sus deseos, sus ansias, sus obsesiones
o sus personales principios.

II. LA IMPOTENCIA DEL IUSPOSITIVISMO
EXQUISITO

Al poco, surgiran los primeros destellos de lo que se llamara
teoria de la argumentacion juridica. El panorama en ese momen-
to era decadente y contradictorio. Veamoslo.

La batalla estaba trabada entre un irracionalismo juridico bas-
tante radical y un iusnaturalismo que esta aprendiendo a camu-
flar sus viejos objetivos bajo esa nueva féormula de la constitucion
axiologica, que a la postre es independiente hasta del poder cons-
tituyente y que queda repleta de valores imperecederos y toma-
dos, en su contenido, al modo tradicional de los iusnaturalistas.
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Asi, por ejemplo, se dira —y dirda Gunter Diirig en el comentario
antes referido— que no puede un derecho que en verdad lo sea
permitir la fecundacion de una mujer con semen que no sea de
su marido, pero ahora no se afirmara que porque tal fecundacion
vulnera la ley natural, sino porque se opone a la dignidad huma-
na, valor o principio que la Ley Fundamental de Bonn recoge en
su paragrafo primero y del que todos los demas se derivan. Antes
habia una ley natural grabada en el hombre y que desde ahi se
hacia derecho para los hombres, pero ahora se entendera que
hay un valor objetivo, de idéntico contenido, proclamado en la
Constitucion y que cumplird con las mismas funciones que antes,
obrando desde fuera del derecho positivo, competian al derecho
natural.

El irracionalismo era propio de los iusfil6sofos que conside-
raban que toda practica juridica y toda decision judicial estaban
transidas de las creencias y preferencias personales de los opera-
dores juridicos, incluidos en primer lugar los jueces; que cuanto
en derecho y sobre el derecho se decidia estaba ideol6gicamente
determinado, cargado de insoslayable subjetividad. La mayoria de
los que asi se manifestaban eran fil6sofos del derecho positivis-
tas, pero en esa familia amplia también habia divergencias, diver-
gencias que versaban sobre dos cuestiones: sobre si tenia sentido
hablar de validez como propiedad objetiva u objetivable de las
normas del derecho y sobre si aquella inevitable subjetividad de
las decisiones aplicativas de las normas juridicas era radical e in-
controlable o si podia tener algtin limite o control.

Primeramente, analicemos si todos los irracionalistas eran ius-
positivistas. Seguramente se debe decir que no, ya que habria que
dejar su lugar en esa clasificacion a las variantes del decisionismo
antipositivista que cundio en los tiempos de Weimar en Alemania
y que tuvo sus peculiares manifestaciones en Francia e Italia por
los mismos anos. Baste pensar en los planteamientos de Carl Sch-
mitt o de Rudolf Smend, que disuelven la normatividad juridica
en una concepcion organicista del pueblo y de la politica y que
ven la vinculatoriedad del derecho siempre condicionada por la
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compatibilidad de un afan politico que no pretende expresar ra-
cionalidad, sino potencia nacional y que no se centra en procedi-
mientos y condiciones formales de validez de normas y decisiones,
sino en sintonias con designios de una politica entendida como
expresiva de identidades y pulsiones.

Dentro del positivismo, el fuerte debate se daba, por un lado, so-
bre si tenia sentido hablar de una propiedad objetiva de las normas
juridicas clave para identificarlas y que se llama validez. El positi-
vismo normativista kelseniano afirma esa nocién de validez y sabe-
mos de qué manera la proyecta en cadena, dependiente de pro-
cedimientos y competencias, hasta llegar a la constitucion positiva
y presumirle la validez, si es dicha constitucion efectiva, a base de
presuponer la norma hipotética fundamental, como una especie
de condicion cuasitrascendental del conocimiento juridico.

Por su lado, el iuspositivismo empirista reduce toda realidad
posible de lo juridico a hecho empirico y, al no existir un objeto
juridico propiamente al margen de los hechos, no deja espacio
tampoco para una ciencia juridica autobnoma y con método pro-
pio, como la que Kelsen queria y que pretendia que fuera meto-
dol6gicamente pura, no dependiente ni de los métodos del co-
nocimiento empirico ni de las formas del pensamiento moral. El
debate entre Alf Ross y Kelsen o entre Kelsen y Ehrlich presenta
con claridad esas contraposiciones.

En lo que los propios positivistas empiristas diferian era en la
naturaleza de esos hechos conformadores de lo juridico, pues
mientras para unos todo lo que pueda llamarse derecho depende
de fenémenos psicolégicos, para los otros esta en funcion de fe-
nomenos sociales. Por eso la ciencia empirica que debe conocer
lo juridico tiene para los primeros mds que ver con la psicologia,
incluida la psicologia social, y para los segundos se relaciona mas
con la sociologia, configurada principalmente aqui como sociolo-
gia del derecho.

Y asi era también diferente la radicalidad en lo concerniente
al irracionalismo a la hora de hablar de la aplicacion del dere-
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cho y paradigmaticamente de la decision judicial. Para Kelsen, la
manera de influir sobre los jueces para que se mantengan fieles
a la legalidad y no dejen que fluyan libremente sus convicciones
personales como determinantes de sus fallos es, precisamente, in-
cidiendo en su ideologia a través de la formacion, expandiendo
en el cuerpo judicial ese convencimiento de que el derecho ata a
los jueces y les impide anteponer sus valores a lo que la legalidad
dicte. Es un aspecto poco estudiado del pensamiento de Kelsen y
que analicé con cierto detenimiento en un viejo libro®. Por eso,
para Kelsen, es tan importante el modo como se configuren la
teoria juridica y la ciencia juridica, lo que desde las facultades de
derecho a los jueces se ensena como derecho, pues si se les trans-
mite que la naturaleza de lo juridico es antes que nada moral, re-
llenaran con su moral las sentencias, y si se les adiestra en la idea
de que el sustrato ultimo de lo juridico es politico, en el sentido
partidista de la expresion, lo politizaran al maximo también desde
sus fallos.

Nada de eso considera el realismo juridico, maximo exponen-
te del enfoque irracionalista de la practica juridica, que puede en
verdad alterar o frenar la dimension subjetiva del derecho, y de
ahi las conocidas consignas de que hay un hiato insalvable entre
el derecho en los libros y el derecho en la practica, de que saber
derecho unicamente significa ser capaz de hacer profecias cer-
teras sobre fallos futuros de tales o cuales jueces o tribunales o
de que el juez primero decide, segin su personal inclinaciéon o
inconsciente prejuicio, y después motiva. Ni que decir tiene que,
asi puestas las cosas, para tal realismo la argumentacion juridica
solo cuenta como retoérica, como artificio comunicativo apto para
encubrir con palabras la verdadera condicion de la sentencia, en
tanto que expresion de preferencias o intereses estrictamente per-
sonales de los jueces.

2 Juan Antonio Garcia Amado, Hans Kelsen y la norma fundamental, Ma-

drid, Marcial Pons, 1996, pp. 146 ss.
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¢Y donde dejamos los planteamientos de la llamada teoria
analitica del derecho? Es otra evolucion curiosa. Lo primero que
tendriamos que plantear es a qué cabe denominar teoria analiti-
ca del derecho. La primera nocién posible podria identificar esa
orientacion teodrica y metodologica con los planteamientos kelse-
nianos, al equiparar teoria analitica y una teoria del derecho nor-
mativista. Se trataria, bajo la 6ptica del normativismo de Kelsen,
de mostrar cual es el armazon conceptual con el que se puede ex-
plicar el sistema juridico, en cuanto sistema que se decanta como
autonomo frente a otros sistemas normativos (como los sistemas
morales) por obra precisamente de un espacio epistémico propio,
de un modo particular de conocer un objeto que, mas que presen-
tarse como preestablecido a ese conocimiento, es co-constituido
por ese conocimiento. Es aquella tesis neokantiana, tan presente
en Kelsen, segtin la que el objeto queda constituido mediante su
modo de ser conocido o de ser aprehendido. El derecho no pa-
saria de ser un fenémeno social difuminado en un entramado de
hechos no delimitados como objetos del conocer, si no fuera por-
que la razén cognoscente es capaz de configurar unas herramien-
tas con las que captar y dar cuenta de lo que el objeto juridico
tiene de especial, y precisamente a partir de ese pilar o punto de
apoyo epistémico consigue el derecho operar autonomamente.
El derecho se decanta como normatividad especifica y operativa-
mente autonoma a partir de que puede ser asi percibido; y puede
ser asi percibido gracias a que la ciencia juridica desarrolla todo
un arsenal de categorias analiticas de lo juridico que permiten ex-
plicar lo juridico y que, a la vez —nueva vuelta de tuerca— hacen
posible que lo juridico sea como es, orden normativo especificoy
diferenciado de los otros.

Repito que detrds de construccion tan compleja estan aquellos
presupuestos epistémicos que el neokantismo habia radicalizado
y que hallan su mas extrema expresion, dentro del pensamiento
juridico, en Hans Kelsen. Ese es el motivo por el que en Kelsen
la metodologia que adquiere la suprema importancia no es la del
trabajo practico con el derecho, no es la que guie el razonamiento
del juez o del abogado cuando trabajan en los casos con las nor-
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mas, sino que es la metodologia de la ciencia juridica, del cono-
cimiento teodrico del derecho valido y que es, a la vez, garantia de
que el derecho no pierda su identidad propia, gracias a la “pure-
za” metodologica, gracias a que la ciencia juridica normativa toma
el derecho como valido, como derecho puramente derecho y no
como hecho social o hecho normativo de otra clase. Las fronteras
de lo juridico quedan a salvo mientras la ciencia que conoce lo
juridico no lo entremezcle con otras realidades a base de caer en
el sincretismo metodolégico. Es el sincretismo metodolégico que
Kelsen quiere evitar cuando pretende que su teoria del derecho
sea “pura”, metodolégicamente “pura”. Kelsen combate contra el
sincretismo metodolégico que, al conocer el derecho sin decan-
tarlo de otras realidades, hace que el derecho deje de ser realidad
especifica y, por tanto, deje también en la practica de operar y
tener sentido como esfera propia, peculiar y autonoma de lo nor-
mativo.

Se aprecia asi el sinuoso camino de una teoria analitica del
derecho que tiene que ser antes que nada teoria analitica del co-
nocimiento del derecho y que brinda herramientas con las que
el conocer autonomamente el derecho hace que sea y funcione
autonomamente el derecho. La confusion sera grande en adelan-
te, porque el Methodenstreit, el debate metodologico que parte del
normativismo kelseniano, ha sido masivamente malentendido.
Pensaron muchos que lo que Kelsen propugnaba era la posibili-
dad de un derecho de contenidos puros, de unas normas juridi-
cas cuyos contenidos no fueran dependientes de las contingencias
sociales, politicas, morales, etc., una especie de derecho natural
analitico, depurado de las servidumbres religiosas o ideologicas
de los viejos iusnaturalismos. Y no, no era eso.

Creyeron otros tantos que la pureza la prescribia Kelsen para el
razonamiento judicial, a modo de reviviscencia de la teoria de la
decision judicial de la decimononica jurisprudencia de conceptos
y como si Kelsen imaginara que podia el juez aplicar la norma con
total objetividad, sin mediacion determinante de sus valoraciones,
sin estar mediatizado por sus propias preferencias, por su subjeti-
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vidad. Y bien sabemos que de eso tampoco se trataba, pues basta
leer el capitulo final de la Teoria Pura del derecho, en cualquiera
de sus ediciones, para captar por completo aquel irracionalismo
kelseniano en tema de decision judicial, su conviccion de que nin-
guna configuracion “légica” del ordenamiento juridico y ninguna
prescripcion “logica” para el razonamiento del juez pueden cam-
biar la naturaleza valorativa del fallo judicial y, por tanto, su de-
pendencia de preferencias personales del juez en tltima instancia
(y muy especialmente del juez de dltima instancia).

El que acabo de referir fue un primer divorcio entre teoria
analitica del derecho y practica juridica, pues lo que el analisis
juridico ensene de poco ha de servir para lo que en la practica
los operadores juridicos hagan. Podemos llamar esto el divorcio
entre teoria y practica en la teoria analitica de raiz normativista.

Pero hay otra teoria analitica del derecho que tiene muy estre-
cha relacion con la otra clase de iuspositivismo, el llamado realis-
ta o que aqui he denominado también iuspositivismo empirista.
Esa perspectiva podria ser la representada inicialmente por el
componente analitico de realistas como Alf Ross y buena parte
de la escuela escandinava o, mas recientemente, por la escuela,
inicialmente argentina, de Alchourrén y Bulygin o por la escuela
genovesa, que nace de Tarello y alcanza su maxima expresion en
Guastini y Comanducci y, todavia mas, en la obra de discipulos
como Chiassoni y Ratti. Ese circulo se cierra con mucha coheren-
cia cuando, mas recientemente, colaboran autores provenientes
de una y la otra escuela, tal como sucede con trabajos conjuntos
de Jorge Luis Rodriguez y Giovanni Battista Ratti®.

Lo peculiar de esa orientacion bonaerense-genovesa de la teo-
ria analitica del derecho esta en un doble o triple cierre teodrico.
Por una parte, y en consonancia con las viejas criticas de Alf Ross
al normativismo kelseniano, la teoria de la validez pierde su carga

Véase Giovanni Battista Ratti, Jorge Luis Rodriguez, Estructura y coheren-
cia de los sistemas juridicos, Madrid, Marcial Pons, 2023.
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metafisica o su aspecto neokantiano, de manera que el analisis de
lo juridico ya no es conjugacion de los presupuestos epistémicos
sobre los que el mismo objeto juridico se alza, sino que pasa a ser
observacion de la manera en que dentro de los sistemas juridi-
cos las piezas se colocan y se interrelacionan. Ya no es teoria del
derecho en el sentido del normativismo kelseniano, cargado de
presupuestos de fondo, sino que se trata de analisis de los sistemas
juridicos, de sus elementos y de la manera en que tales elementos
se articulan, pero dejando fuera las preguntas sobre la naturale-
za ontologica o epistémica de lo juridico en si. De otra manera
dicho, adi6s a las hondas secuelas del neokantismo en la teoria
kelseniana del derecho.

En segundo lugar, esta teoria analitica post-realista va a aban-
donar también la pretension de guiar metodolégicamente el
trabajo practico con el derecho, el propésito de buscar alguna
pauta de racionalidad para la decision judicial o para su analisis
con intencién de objetividad. La relacion practica entre normas
y hechos queda reemplazada, en el andlisis, por la relacion 16gica
entre normas y casos. El eje o nucleo del andlisis no se pone en
la manera en que, en los casos reales que los jueces juzgan, se ar-
ticulan los hechos del caso y las normas que puedan abarcar esos
hechos, sino en el modo en que, en el plano teérico, hay una rela-
cion logica entre el enunciado que conforma el antecedente de la
norma y el “universo de casos” que son parte de ese antecedente.
La practica vuelve a ser marginada, ya que no se trata de desple-
gar una metodologia normativa que sirva para encauzar el razo-
namiento judicial y superar los problemas practicos resultantes
de fenémenos como la indeterminacion semantica de los enun-
ciados normativos, sino mas bien de ver como analiticamente, en
un plano puramente teorico, cabe conjugar la relacion entre des-
cripciones presentes en el supuesto de la norma y objetos de esas
descripciones. De ahi también que, aunque estos grandes autores
escriban largamente sobre interpretacion de normas juridicas o
sobre integracion de sus lagunas, mas que guiar la practica de los
operadores, lo que intentan es catalogar qué enunciados pueden
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llamarse interpretativos y cudles no o de cuantas maneras cabe
insertar en el sistema la norma con la que una laguna se rellena.

En tercer lugar, sobreviene una cierta paradoja, pues este ius-
positivismo de raiz empirista termina por dar la espalda a las
ciencias empiricas que podrian analizar los hechos del derecho.
Se cierra asi la que podria haber sido la via mds apropiada para
traer al estudio de los hechos relacionados con el derecho cien-
cias como la sociologia o la psicologia. Puede que por eso la
sociologia juridica haya acabado perdiéndose en el batiburri-
llo conceptual de aquel pluralismo juridico de origen francés
(Gurvitch, Carbonnier, Arnaud...), el mismo que seguramente
ha desenfocado también las aportaciones de la antropologia ju-
ridica. O sea, que donde habia teoria del derecho las ciencias so-
ciales no han sabido entrar o no se ha permitido que entraran, y
donde las ciencias sociales se pusieron a analizar lo juridico care-
cian de guia tedrica y de herramientas conceptuales apropiadas
para la delimitacion de lo juridico y se perdieron al deambular
sin mucho criterio por “el campo”.

Tenemos, pues, que la teoria juridica del siglo XX ha tendido a
dejar fuera de su zona de interés la practica o a encajarla en mol-
des teoricos que la simplifican, la degradan o nos privan de toda
herramienta manejable para su analisis con alguna pretension de
racionalidad o para su uso con proposito de éxito. La teoria juri-
dica normativista se obceca como teoria de la ciencia juridica y
se va a cultivar la epistemologia, la teoria analitica emparentada
con el realismo se interesa por una logica de lo juridico que esa
misma teoria dice que no puede ser la del trabajo real de los juris-
tas, y los iusmoralismos de toda laya intentan de continuo que el
razonamiento juridico se torne razonamiento moral y que sobre
los restos humeantes del derecho y del Estado de derecho campe
a sus anchas una razoén practica que es la version modernizada
de aquella razén natural que, segin Tomas de Aquino, hacia que
hasta los que desconocian a Dios pudieran percibir los rectos dic-
tados del derecho natural a Dios debido.



A modo de introduccion. Sobre la aversion de los profesores al derecho real... 31

III. LA TEORIA DE LA ARGUMENTACION
JURIDICA SE CONVIERTE EN TEORIA
DE LA ARGUMENTACION MORAL

Nos falta situar el nacimiento de las teorias de la argumenta-
cion juridica y que nos preguntemos si ellas si van a brindarnos,
al fin, los instrumentos y la orientacién para una practica juridica
que no sea arbitrariedad sin control o improvisacion sin ton ni
son. Los grandes precursores fueron Chaim Perelman y Theodor
Viehweg, como es bien sabido. Buscan nuevos caminos y piensan
que ni las renuncias pesimistas de irracionalistas y decisionistas ni
los rancios suenos del iusnaturalismo tenido de ideologia ni las
renovadas herramientas de la l6gica aportan explicacion ni pautas
rectoras para la practica juridica. Asi que plantean un verdadero
cambio de paradigma, una mutacién esencial del enfoque iusfilo-
sofico: ver y analizar el derecho desde su practica, desde el modo
en que efectivamente funciona y se aplica. Y en este punto nos
topamos con la gran revelacion: la praxis juridica es practica argu-
mentativa; no solo, pero principalmente argumentativa.

Hasta el momento, la iusfilosofia y la dogmatica habian con-
templado lo juridico como un objeto que, sea cual sea su materia
prima ultima, su componente basico, debe ser observado con ri-
gor y método correcto para acceder a sus contenidos. El derecho
se hace desde la teoria y una vez que asi, teéricamente, queda
aprehendido el objeto juridico, una vez que el conocimiento bien
guiado da con lo que en el fondo del derecho hay, la practica no
es mas que trasposicion a casos de lo que se deriva de esas esencias
averiguadas con necesidad logica u ontologica. Para aquella teo-
ria juridica previa, que en los procesos judiciales de verdad obser-
vemos como argumenta cada parte segun su interés y buscando
darle a las normas y los hechos la version que mas le convenga no
es indicio de que el derecho tenga mucho de dialéctica, de argu-
mentacion, de disputa con razones, sino que eso seria manifesta-
cion nada mas que de la distancia abismal que separa la honesta
doctrina de la prosaica practica. El viejo dogmatico y el iusfilésofo
clasico comparten en lo mds intimo el convencimiento de que hay
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para cada caso una tUnica solucion correcta, y tal conviccion de
fondo la tenian desde mucho antes de que Dworkin la asumiera
con impostado gesto de novedad y le diera nombre.

Segun esa utopia del derecho racional en si y que podria ser
en sus soluciones objetivas conocido si las intenciones de los ope-
radores juridicos fueran puras y santas, la actitud de abogados y
jueces deberia ser la de hagase la luz, y si fuera cooperativa y no
combativa la manera de todos ellos al acercarse a los casos, res-
plandeceria en cada sentencia la esencia objetiva de lo juridico y
seria la razon y no la voluntad la que daria a cada litigio su recto
fin. Para los iusfil6sofos, tal ocurriria porque en el razonamiento
de los profesionales del derecho ha de acabar imponiéndose la
moral que le da su sentido y su fundamento; para los cultivadores
de la dogmatica juridica, es la ontologia conceptual lo que deter-
mina, es el anclaje de las normas, siempre fungibles, en la solidez
de los conceptos y la esencia de las instituciones lo que puede y
debe decidir la objetivamente correcta y inica soluciéon de cada
caso. Los primeros ensenan derecho recitando la definicion de
equidad de Aristoteles o la de justicia de Tomas de Aquino, y los
segundos lo ensenan diseminando definiciones abstractas y abs-
trusas, supuestamente intemporales, de cosas tales como negocio
juridico, contrato, herencia, testamento, hipoteca, delito, pena,
empresa, seguro, acto administrativo, accion, jurisdiccion...

Pues bien, eso es lo que pretendian cambiar los iniciadores
de la teoria de la argumentacion juridica, a base de insistir en
que quien quiera comprender la naturaleza del derecho debe
observarlo en su practica y vera que esa practica consiste prin-
cipalmente en argumentar, en dar razones en pro de una u otra
solucion para el caso de turno, en el marco de las normas asumi-
das como juridicas y de su inevitable indeterminacion y en el del
conocimiento posible y tantas veces discutible de los hechos que
se enjuician. Asi que el derecho hay que mirarlo desde su practica
y tal practica tiene en el argumentar su eje. La cuestion ya no es
como se conocen esencias que en el fondo del sistema juridico
laten, sino como se establecen las soluciones preferibles para los
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casos y si se tratara solamente de desarrollar habilidades retoricas
para vencer o si cabra, ademads, construir un modelo renovado
de decision judicial racional, que ya no sera la que sea portavoz
de esencias axiologicas u ontologicas, sino expresion de reglas de
juego inmanentes a y presupuestas por la acciéon comunicativa,
como diria luego Jirgen Habermas.

Si esta narracion concluyera ahi, pensarian muchos que los
teoricos y los dogmaticos se pusieron a leer sentencias y a anali-
zar el modo en que se construyen los alegatos de las partes o las
motivaciones que de sus fallos brindan los jueces. Pero no, hubo
un nuevo giro de lo mas inesperado, aquellos pioneros de la ra-
cionalidad argumentativa fueron traicionados en buena medida
y regreso la teoria al apacible reino de los ideales y al calor aco-
gedor de las metafisicas caseras. Nadie ajeno al gremio se puede
imaginar de lo que es capaz un profesor de derecho con tal de no
tener que leer sentencias, examinar casos o devanarse los sesos
sobre problemas juridicos reales, de carne y hueso.

Esa es la direccion que toma la que luego se llamo teoria estan-
dar de la argumentacion juridica y que tiene en Alexy su mejor
exponente, su santo patrono. Con Alexy revive el viejo cuasi-ius-
naturalismo protestante, pero ahora bien camuflado bajo un es-
tilo aparentemente analitico y una pose de presunta neutralidad
ideologica.

Existe una fuerte tradicion iusnaturalista catdlica, pero apenas
hay una protestante. El conservadurismo politico o juridico de
raiz protestante no habia seguido ese cauce y eran filos6ficamente
mas oscuras sus proclamas o retéricamente mas dificiles de expre-
sar. Pero con el gran descubrimiento, originariamente “catolico”,
de que la constituciéon es un orden objetivo de valores se puede
producir al fin la integracion del conservadurismo constitucional
catolico y del luterano bajo un ropaje tedrico que borre la huella
de lafe y que presente el designio politico de fondo como muy ob-
jetivo estudio de la esencia “material” y objetiva de la constitucion,
desde una razon practica que ya no se disputara como la de estos
o aquellos, sino como supremo atributo de los humanos. Decian
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los viejos iusnaturalistas que la ley natural estaba grabada en lo
esencial y mas puro de la naturaleza humana; ahora se dira que
la razon practica es comun a todos los humanos y via compartida
que a todos permite saber lo correcto y hacerlo debidamente.

Alexy usa su famosa “tesis del caso especial™ para trasladar a la
aplicabilidad de la norma positiva lo que el viejo iusnaturalismo
situaba como validez de la norma positiva. El iusnaturalismo man-
tenia que una norma positiva cuyo contenido sea incompatible
con la ley natural no es norma juridica de verdad ni como tal obli-
ga nunca. Ahora, via Alexy, la estrategia se hace mucho mas sutil,
pues ya no importa tanto si la norma, en su contenido, es justa o
injusta’, cuanto que el juez nunca aplique una norma, incluso una
plenamente constitucional y valida, que no provea para el caso
que se juzga la solucion mas justa posible, vistas todas las cosas.

Eso es lo que prescribe la tesis del caso especial, que el juez pri-
mero observe qué determina la norma positiva que al caso venga 'y
que luego vea si hay tension entre tal solucion juridico-positiva y la
solucion que apoye para el mismo caso algin principio de aquellos
que son la expresion deontica de los valores y que son, todos, cons-
titucionales por definicion, tanto silos acoge como si los contradice
el texto constitucional. Y si hay una norma positiva que para el caso
ofrece al juez solucion y aparece un principio que en ese mismo
caso avala la solucion contraria, al juez le toca ponderar, siendo por
definicion la ponderacion el modo en que se solventan los dilemas
morales. Porque, al fin y al cabo, en eso termina convirtiendo todo

Que reza asi: el razonamiento juridico es un caso especial del razona-
miento practico general. Véase Robert Alexy, Teoria de la argumentacion
Juridica, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1989, trad. de
Manuel Atienza e Isabel Espejo, p. 34.

Eso, en el planteamiento de Alexy, afecta al grado en que la norma
como tal satisface la pretension de correccion (moral) que es propia
y constitutiva del derecho y de cualquier otra normatividad. Critica-
mente al respecto, Juan Antonio Garcia Amado, “Sobre la idea de pre-
tension de correccion en R. Alexy. Consideraciones criticas”, Eunomia.
Revista en Cultura de la Legalidad, 7, 2014, pp. 6—40.
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caso el constitucionalismo principialista, en un dilema moral en el
que uno de los cuernos esta dado por lo que diga la norma positiva,
sila hay, y el otro depende de lo que proponga el principio tutil para
derrotar dicha norma positiva cuando su solucién no nos guste.

La practica y la argumentacion real en el trabajo con el dere-
cho se esquivan ahora de una manera mas disimulada. El derecho
positivo se expone desprendido de su costra metafisica y se ha de-
jado atras aquel conceptualismo denso de la decimonoénica juris-
prudencia de conceptos, pero no es porque en la norma positiva
se vea por fin un objeto mas dependiente de técnicas argumenta-
tivas con las que los operadores se desempenen en los espacios de
la discrecionalidad, sino porque la norma positiva es degradada,
dentro de la escala de lo juridico.

Por encima del derecho positivo estd la razon moral capaz de
dar cuenta del veredicto que para cada caso dictan aquellos prin-
cipios que, como dice Alexy, son la expresion dedntica de los valo-
res. Asi que lo que en la argumentacion juridica mds importa es la
argumentaciéon moral y, en los casos juridicos que transitan a dile-
mas morales, la argumentacion no es dialéctica tendente a provo-
car las soluciones que estime mas razonables el que discrecional-
mente decide, sino que es via dialogica hacia el conocimiento de
la tinica solucion juridica correcta, que no es otra, ahora, que la
solucion moral correcta.

La herramienta metodolégica para llegar a esa soluciéon mo-
raljuridica constitutiva de la tinica respuesta correcta es la ponde-
racion, y con ello vuelve la teoria argumentativa a alejarse de la
praxis juridica real. Los casos importan, si, pero como espacios para
que juegue la razon practica, como campo del que toma posesion
el razonamiento moral. Ya no interesa que la técnica argumentativa
de los operadores juridicos, y en particular de los jueces, sea mejor
para que las decisiones de los casos sean mas controlables y haya me-
nos arbitrariedad por falta de justificacion argumentativa adecuada
de las decisiones. No, esa técnica argumentativa y los argumentos
que en cada caso las partes materialmente intercambien interesan
a la teoria estandar de la argumentacion juridica mucho menos
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que ese imaginario dialogo entre razones morales que acontece
en la cabeza del juez y que desemboca en una operacion mental
llamada ponderacién. La ponderacion sucede en el fuero interno
del mismo juez, pero es presentada como si ahi adentro no fuera la
cabeza del juez la que pone pesos a principios traidos a discrecion,
sino que fuera el derecho mismo el que, hecho de principios, por
s mismo obrara, por si mismo decidiera.

Asl pues, si algo de cierto hay en mi andlisis, el gran reto y
la gran cuenta pendiente siguen siendo los de tomar en serio la
practica del derecho y tomarla en serio tanto cuando el derecho
se ensena como cuando se elabora teoria juridica en cualquiera
de sus variedades, desde la mas abstracta iusfilosofia hasta la dog-
matica con pie a tierra y ancla en la legislacion. Pero es muy posi-
ble que, antes de que esa gran laguna se colme, desaparezca el de-
recho tal como lo conocimos dentro de los que llamamos Estados
constitucionales y democraticos de derecho. Quién sabe si a los
nuevos populismos y al discurso buenista bajo el que se embozan
en la actualidad los viejos poderes les conviene mas presentar el
derecho como muy esotérico misterio, esencia inaprensible para
el comun de los mortales y accesible solo a la suprema razén del
tirano de turno y de su corte de memos doctorados, bufones con
infulas y tiralevitas confesos.
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Comienzo agradeciendo muy especialmente al profesor Juan
Antonio Garcia Amado por haberme invitado a participar en este
extraordinario III Congreso Internacional Silex Argumentacion Juridi-
ca, y por haberme propuesto muy generosamente para el Premio
Silex por la Defensa del Estado de Derecho.

Es un gran honor que acepto abrumado con todo afecto in-
telectual, expresandoles todas mis excusas por no haber podido
acompanarlos en México, y poder recibir el premio en persona.

Para esta Conferencia de Clausura, el profesor Garcia Amado
me ha pedido hablar sobre el tema de “El Juez ante el derecho,”
lo que implica precisar, para poder visualizarlo en el mundo con-
temporaneo y en la 6rbita geopolitica del Estado de derecho en la
cual nos encontramos, que su rol no es el de solo ser “la boca de
la ley,” como en su tiempo lo propuso Montesquieu, quien bien
conocia el oficio como miembro que habia sido, como buen aris-
tocrata, del Parlement de Bourdeos.

Lejos de ese rol, el juez contemporaneo es, en realidad, un
conformador del derecho, con la mision esencial, en ese marco del
Estado de derecho y basado en su autonomia e independencia, de
asegurar que se cumplan los cometidos esenciales de dicho Esta-
do de derecho que son —no hay que olvidarlo—: la preservacion
de la supremacia constitucional; el aseguramiento del respeto a la

*

Texto de la exposicién en el Il Congreso Internacional SILEX. Argu-
mentacion Juridica 2025, Ciudad de México, 22 de marzo de 2025.



38 ALLAN R. BREWER-CARIAS

soberania popular y a la democracia representativa; la preserva-
cion de la separacion de poderes, para el control del poder, mon-
tada en la propia autonomia e independencia judicial, para que
los jueces puedan impartir justicia en los conflictos sometidos a su
decision; el aseguramiento de la sumision a la legalidad de todos
los poderes del Estado; la garantia de los derechos fundamentales
de las personas; y asegurar el control las actuaciones del Estado y
la Administracion en sus relaciones con los ciudadanos.

En ese marco, por supuesto, el Poder Judicial dejo de ser aque-
lla llamada “rama menos peligrosa” de los Poderes del Estado,
relativamente secundaria en el esquema inicial de la separacion
de poderes, que en realidad nunca fue.

Por eso alarma leer hoy en la prensa norteamericana que en el
Estado Wisconsin, donde eligen popularmente a los jueces de la
Corte Suprema del Estado, la campana electoral estd abiertamen-
te financiada por un conocido asesor (Sr. Musk) del Presidente
de los Estados Unidos (Sr. Trump),! habiendo la misma adquirido
ya un caracter netamente partidista o partisana y en la cual, por
ejemplo, se informa que dicha asesor presidencial esta ofreciendo
pagar una suma de dinero a los electores que firmen una peticion
publica que dice que “los jueces deben interpretar las leyes como
estan escritas, y no reescribirlas para ajustarlas a sus agendas per-
sonales o politicas,” rechazando lo que se califica como “jueces
activistas;? o sea, en definitiva, que solo deben ser la “boca de la
ley,” y en definitiva no controlar a los otros poderes.

Pero por supuesto, nada de esto es nuevo. Recordemos que a
raiz de la Revolucion Francesa, al Juez se lo quiso efectivamente re-
ducir a ser solo “la boca de la ley,” prohibiéndoseles expresamente
controlar a los otros poderes del Estado, so pena de prevaricacion.

Véase la informacion en Theodore Schileifer, “Back in Wisconsin, Musk
Reuses Playbook For a Big Court Race,” The New York Times, 23 marzo
2025, p. 21.

Véase en Theodore Schleifer, “In Wisconsin, Musk Again Uses Tactic of
Paying Voters,” The New York Times, 22 marzo 2025, p. A15.
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Los revolucionarios franceses bien sabian cuan peligrosos podian
ser los jueces, pues sabian que habian sido ellos mismos los que ins-
titucionalmente contribuyeron al desencadenamiento de la propia
Revolucion, cuando los Parlements se enfrentaron al Rey Luis XVI,
negandose a registrar sus edictos financieros sobre empréstitos,
planteando que para ello el Rey debia convocar a los Estados Ge-
nerales, institucion de representacion estamental que no se habian
reunido en Francia durante los casi dos siglos precedentes.

Es memorable e ilustrativo, en ese cuadro, el breve dialogo que
ocurrié en 1787 cuando el Rey acudié a la sesion solemne del
Parlement de Paris, en el llamado Ut de Justice, donde el Duque de
Orleans le dijo sobre el pedido de registro de los edictos: “Sire, ¢’est

illégal; alo cual el Rey replico: “Clest légal, parce que je le veux”’

Sin embargo, a pesar de esta clara manifestacion del Estado
Absoluto, lo cierto fue que el conflicto institucional de los Par-
lements, que estaban dominados por la aristocracia, con el Rey,
continuo, terminando éste convocando a los Estados Generales;
y con ello, abdicando en cierta forma al poder soberano, firmé
su propia sentencia de muerte que fue ejecutada en 1793 por la
Asamblea Nacional que habia salido de aquellos Estados Genera-
les, luego convertida en Asamblea Nacional constituyente.

Por eso, con la Revolucién, comandada por una nueva clase
dirigente que era la burguesia representada en la Asamblea, des-
plazando a la aristocracia, privo entonces la desconfianza respecto
del rol que debia asignarse al Poder Judicial, quedando reducidos
los jueces a aplicar la ley emanada del Poder legislativo que era “la
expresion de la voluntad general,” la cual no podian contradecir.

De manera que tuvieron que pasar mas de cien anos después
de la Revolucion para que en Francia comenzara a estructurarse

Véase las referencias en Allan R. Brewer-Carias, Las revoluciones america-
na, francesa e hispanoamericana y sus aportes al constitucionalismo moderno,
Cuarta edicion revisada y ampliada, Ediciones del Instituto Internacio-
nal de Derecho Administrativo, Editorial Temis, Bogota, 2024.
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el control jurisdiccional de los actos de la Administracion a través
del Consejo de Estado, y algo mas de ciento cincuenta anos para
que se comenzara a admitir que el absolutismo parlamentario ha-
bia ya llegado a su fin, con el control jurisdiccional de las leyes
atribuido el Consejo Constitucional.

Luego vino el descubrimiento de la “democracia en América”
por Alexis de Tocqueville, quien al analizar en 1834 la Constitu-
cion Federal de los Estados Unidos, constaté que en ese pais “La
paz, la prosperidad, y la existencia misma de la Uni6n estan de-
positados en manos de siete Jueces Federales,” considerando que
“Sin ellos —decia—, la Constitucion seria letra muerta,” por lo
cual también decia, que ademas de ser “buenos ciudadanos” con
“la informacion e integridad indispensables en todo magistrado,”
debian ser —dijo—

“hombres de Estado, suficientemente sabios para percibir los signos de

su tiempo, sin miedo para afrontar obstdculos que puedan dominarse, no len-
tos en poder apartarse de la corriente cuando el oleaje amenaza con barrerlos

junto con la supremacia de la Uni6n y la obediencia debida a sus leyes.”

De lo contrario, concluy6 de Tocqueville, “si la Corte Suprema
alguna vez estd integrada por hombres imprudentes y malos, la
Unioén caeria en la anarquia y la guerra civil.”

Aquellas apreciaciones y vaticinios de de Tocqueville, hoy es-
tan precisamente sometidos a prueba en esa misma gran Nacion
del Norte donde en la actualidad, como nunca antes, los jueces
estan enfrentando tremendos obstaculos para hacer prevalecer la
Constitucion y la Ley, y evitar ser barridos, precisamente cuando
han ejercido plenamente su poder de proteccion de los derechos
de las personas, en aplicacion de esa extraordinaria institucion
que son las injunctions, y las medidas cautelares como las Temporary

Véase las referencias a Alexis de Tocqueville, en La democracia en Amé-
rica, en Allan R. Brewer-Carias, Las revoluciones americana, francesa e his-
panoamericana y sus aportes al constitucionalismo moderno, Cuarta edicion
revisada y ampliada, Ediciones del Instituto Internacional de Derecho
Administrativo, Editorial Temis, Bogota, 2024.
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Restrictive Orders, que en muchos casos no son otra cosa que nues-
tros amparos latinoamericanos y sus medidas cautelares.’ Es decir,
medidas judiciales de proteccion inmediata, mediante las cuales
historicamente los jueces han conformado el derecho en ese pais.

Recordemos, incluso, que fue precisamente la obra de Tocque-
ville, leida en México, la que dio origen a la inclusion de la institu-
cion del amparo mexicano en 1841, y que, en los casi doscientos
anos de su existencia tanto ha contribuido a la conformacion del
derecho en este paisy, a través de su difusion, en tantos otros pai-
ses latinoamericanos donde el amparo ya es parte de nuestro us
constitutionale commune.

Pero ello, sin que a veces hayamos tomado conciencia de que
en realidad nuestro amparo, no es nada basicamente muy dife-
rente de las injunctions angloamericanas, salvo que éstas no solo se
dictan en materia de proteccion de derechos fundamentales, sino
en proteccion de cualquier derecho o interés procesal.

Pero lo cierto en estos dias, en todo caso, es que en los Estados
Unidos, los jueces y los constitucionalistas estan redescubriendo
y reevaluando la instituciéon como instrumento de conformacion
del derecho ante el ejercicio del Poder Ejecutivo, habiéndose qui-
zas dictado en el ultimo mes, mas injunctions de proteccion con-
tra acciones ejecutivas que las dictadas en las décadas anteriores,
y en muchos casos en términos tajantes: Por ejemplo, al dictar
unas injuctions bloqueando la aplicacion de una Orden Ejecutiva
que niega la ciudadania a nacidos en el territorio norteamerica-
no, un Juez Federal la calific6 como “manifiestamente inconsti-

Véase Allan R. Brewer-Carias, Constitutional Protection of Human Rights In
Latin America. A Comparative Study of the Amparo Proceedings, Cambridge
University Press, New York, 2008.

Véase Allan R. Brewer-Carias, “The Amparo as an Instrument of a Jus Cons-
titutionale Commune,” en Armin von Bogdandy, Eduardo Ferrer Mad-Gre-
gor, Mariekla Morales Antoniazzi, Flavia Piovesan and Ximena Soley (Edi-
tores), Transformative Constitutionalism In Latin America. The Emergence Of A
New Tus Commune, Oxford University Press 2017, pp. 171-190.
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tucional,” y otro Juez Federal lo que le dijo al Ejecutivo fue que:
“La Constitucion no es algo con lo que el gobierno pueda hacer
juegos politicos “y que si queria cambiar el derecho a la ciudada-
nia “tenia que primero enmendar la Constitucion,”® Mas reciente-
mente, la semana pasada, otro Juez Federal ordené el reenganche
de mas de 30.000 empleados federales de seis Departamentos del
Ejecutivo despedidos por el nuevo “Departamento de Eficiencia
Gubernamental,” diciéndole al Gobierno: “Es un dia triste cuan-
do nuestro gobierno despide a un buen empleado y dice que fue
por su desempeinio cuando saben muy bien que eso es mentira.”

Pero volviendo a la historia de la conformacion de los jueces
como conformadores del derecho, recordemos que a ello contri-
buy6 también el aporte de la propia Suprema Corte de los Estados
Unidos, al haber precisado en 1803 en el recordado caso Marbury
vs. Madison, como también lo observo el mismo De Tocqueville,
que:

“Cuando se invoca ante los tribunales de los Estados Unidos una
ley que el juez estime contraria a la Constitucion, puede rehusarse
a aplicarla. Este es el Ginico poder privativo del magistrado nortea-
mericano y de él dimana una gran influencia politica.”'°.

Ello originé el sistema del judicial review o control de consti-
tucionalidad que de inmediato influyé en la América Hispana,
consagrandose primero en la Constituciéon de Venezuela de 1811,
como la garantia objetiva de la Constitucion, al declararse nulas

Véase la informaciéon en: Mike Baker y Mattathias Schwartz, “Judge
Temporarily Block President’s Plan to End Birthright Citizenship,” The
New York Times, 24 enero 2025, p. A13.

Véase en Jacey Fortin, “Second Federal Judge Blocks End Birthright
Citizenship,” The New York Times, 7 febrero 2025, p. A17

Véase en Erin Mulvaney, Joseph De Avila y Lindsay Ellis, “Agencies Or-
dered to Rehire Thousands of Worjers,” The Wall Street Jowrnal, 14 marzo
2025, p. A3

Véase la referencia en Allan R. Brewer-Carias, La justicia constitucional
(Procesos y procedimientos constitucionales), Editorial Porrta/ Instituto
Mexicano de Derecho procesal Constitucional, México, 2007.

10



Los jueces ante el Derecho 43

las leyes contrarias a la misma; y luego, en 1858, originandose el
control concentrado de constitucionalidad de las leyes que se con-
sagro igualmente en Venezuela, unos buenos ochenta anos antes
de que Hans Kelsen lo universalizase con la figura de las Cortes o
Tribunales Constitucionales.!!

Por supuesto, con todos estos avances, los jueces se comenza-
ron a configurar paulatinamente con un papel mucho mas activo,
como los protectores y conformadores del derecho, guardianes
de la Constitucion y de todos sus principios y declaraciones, entre
ellas de los derechos fundamentales de los ciudadanos, incluso
creando para ello el derecho, de ser necesario cuando no esta
expresamente contenido en los textos.

Por ello es por lo que ahora puede decirse que el Poder Judi-
cial en el sistema de separacion de poderes, es la piedra angulary
soporte de su edificio entero, siendo visionaria aquella afirmacion
de Simo6n Bolivar en 1825, cuando dijo que “La justicia, sola, es
la que conserva la Republica.”? Lo que implica que, también, la
justicia sola, puede acabar con la Republica

Y fue precisamente recordando esa frase que, hace cuatro dé-
cadas, en 1988, comencé una conferencia, bastante critica por
cierto, sobre lo que entonces llamé “el problema del Poder Judi-
cial” en la Venezuela democratica que entonces teniamos, cuando
podiamos debatir libremente sobre los problemas del propio régi-
men democratico, destacando que:

“si el Poder Judicial no es un adecuado instrumento de control
del Ejecutivo y del Legislador; si no garantiza adecuadamente los
derechos fundamentales, y si no sirve de instrumento de resolu-

11 Véase Allan R. Brewer-Carias, El sistema mixto o integral de control de la

constitucionalidad en Colombia y Venezuela, Universidad Externado de Co-
lombia (Temas de Derecho Publico N° 39) y Pontificia Universidad Ja-
veriana (Quaestiones Juridicae N° 5), Bogota 1995.

Véase la referencia en Allan R. Brewer-Carias, Problemas del Estado de
Partidos, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 1988; reimpresion New
York, 2024, p. 221.

12
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cién de conflictos, la base del sistema social no existe, ni se puede
hablar de Estado de derecho ni de democracia.”"

Y yendo todavia atin mas atras en la historia, la mia, por supues-
to, pues ya casi soy historia —hace cinco décadas, en 1977 decia
en este mismo sentido, que:

“Sin la menor duda puede decirse que la esencia de la democracia
tiene su mayor expresion en la existencia de un Poder Judicial au-
ténomo e independiente. La democracia esta consustancialmente
unida al ejercicio del control politico, administrativo y judicial,
y si no hay control judicial ejercido por jueces auténomos e in-
dependientes, no hay democracia. Por eso, en las autocracias, lo
primero que se silencia, se amedrenta y se condiciona es el Poder
Judicial "4

En la conferencia de 1988 al formular duras criticas sobre el
funcionamiento del Poder Judicial en mi pais, conclui con la
apreciacion de que:

“la Republica no se puede conservar sin un Poder Judicial auténo-
mo e independiente, respetado y respetable, efectivo y confiable”
indicando ademas que “todo lo que se haga por desprestigiarlo

y por minar su majestad, constituye una conspiracién contra la
Repdublica y la democracia.” 1°

Y solo bast6 que pasaran unos pocos anos mas, de arrastre de
la crisis de las instituciones, incluida la Justicia, para que en 1998,
ante la mirada ciega y la pasividad de los propios partidos politi-
cos tradicionales que no supieron detectarla, el populismo pusie-
ra esas criticas en boca de un oficial del Ejército, Hugo Chavez

13 Texto publicado en Allan R. Brewer-Carias, Problema del Estado de par-
tidos, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 1988, reimpresion New
York, 2024, pp. 221-222.

14 Véase declaraciones dadas a Alfredo Pena, El Nacional 1977, publicadas
en el libro: Alfredo Pena, Democracia y reforma del Estado (Entrevistas),
Editorial Juridica Venezolana, caracas 1978, pp. 508-509.

15 Texto publicado en Allan R. Brewer-Carias, Problema del Estado de par-
tidos, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 1988, reimpresion New
York, 2024, pp. 221-222.
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Frias, cuya anica credencial habia sido el haber comandado siete
anos antes, en 1992, en un intento de asalto al poder contra el
gobierno democratico mediante un golpe militar, que afortuna-
damente fracaso.

Pero, ante una democracia desamparada, siete anos después,
lamentablemente el golpista logr6 su objetivo de asaltar el poder,
haciéndolo en 1999 mediante la convocatoria de una Asamblea
Constituyente no prevista en la Constitucion entonces vigente,
con la cual, ante irresponsables aplausos generales,'® arrasé con
todas las instituciones del Estado democratico de derecho, co-
menzando, precisamente, con el asalto al Poder Judicial.'”

Y fue precisamente la intervencion politica del Poder Judicial la
primera medida que la Asamblea Constituyente adopté en agosto
de 1999, procediendo a decretar la remocion de la casi totalidad
de los jueces del pais, a lo cual me opuse como miembro indepen-
diente electo que fui de la Asamblea, salvando mi voto, conside-
rando que ello violaba la “garantia de la independencia judicial,”
que consiste —dije — “en la posibilidad de dictar sentencia en
forma libre e imparcial por jueces designados en la forma legal-
mente prescrita, que gozan de la garantia de la estabilidad.” '8

16 Véase Allan R. Brewer-Carias, Cronica constitucional sobre el momento consti-

tuyente perdido de 1998. (Que el liderazgo democrdatico no entendio ni supo asu-
miy, y que Chdvez le arrebato en 1999 para establecer un régimen autoritario).
Ensenianzas para el presente, Coleccion de Cronicas Constitucionales para
la Memoria Histoérica, No 8, Biblioteca Allan R. Brewer-Carias, Univer-
sidad Catolica Andrés Bello, Caracas 2024.

Véase Allan R. Brewer-Carias, La demolicion de la independencia y autono-
mia del Poder Judicial en Venezuela 1999-2021, Coleccion Biblioteca Allan
R. Brewer-Carias, Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universi-
dad Catélica Andrés Bello, No. 7, Editorial Juridica Venezolana, Cara-
cas, 2021.

Véase Allan R. Brewer-Carias, “Voto Salvado, Decreto de declaratoria
de reorganizacion de todos los 6rganos del Poder Publico,” en el libro:
Allan R. Brewer-Carias Debate Constituyente (Aportes a la Asamblea Nacional
Constituyente), Tomo I (8 agosto-8 septiembre 1999), Fundacién de Derecho
Publico-Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 1999, pp. 43-56

17
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Lamentablemente, en aquél entonces, la marea constituyente
arroy6 hasta a la Corte Suprema de Justicia, la cual se someti6é a
los designios de la Asamblea,'® comenzando la destitucién mate-
rialmente de todos los jueces sin garantia alguna de debido pro-
ceso, llenando la judicatura con jueces provisorios y temporales,
sin estabilidad alguna y sometidos al poder politico. Para asegurar
ese control politico, se le atribuy6 al Tribunal Supremo la admi-
nistracion del sistema de justicia, y basté con que el Poder Eje-
cutivo controlara a sus Magistrados, mediante inconstitucionales
nombramientos, para que esa siga siendo la situacion actual, 25
anos después, asegurandose asi que los Jueces no tengan ni inde-
pendencia ni autonomia.*’

En ese marco, la Justicia llego a su fin en Venezuela, habiendo
asumido el Tribunal Supremo, particularmente su Sala Constitu-
cional, ya sometida al control del poder, no el rol que precisamen-
te la Constitucion le asigna para ejercer con poderosisimos instru-
mentos el control de constitucionalidad, sino el rol protagénico
de ser, nada mas ni nada menos, que el principal instrumento del
autoritarismo para impedir que la Constitucion pueda tener total
vigencia, para ilegitimamente mutar su contenido, sin limites, y
para desmantelar todas las instituciones del Estado democritico.?!

19 Véase Allan R. Brewer-Carias (Coordinador y editor), La muerte de una

Constitucion. El proceso constituyente de 1999 desencadenado por dos sentencias
de la Corte Suprema, Coleccion Biblioteca Allan R. Brewer-Carias, Institu-
to de Investigaciones Juridicas, Universidad Catodlica Andrés Bello, No.
9, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2022.

Véase Allan R. Brewer-Carias, “The Government of Judges and Demo-
cracy. The Tragic Situation of the Venezuelan Judiciary,” en Sophie Tu-
renne (Editor.), Fair Reflection of Society in Judicial Systems — A Compara-
tive Study, Ius Comparatum. Global Studies in Comparative Law, Vol 7,
Springer, 2015, pp. 205-231

Véase Allan R. Brewer-Carias, Cronica sobre la “in” justicia constitucional.
La Sala Constitucional vy el autoritarismo en Venezuela, Coleccion Instituto
de Derecho Publico, Universidad Central de Venezuela, No. 2, Caracas,
2007.
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Una tragica manifestacion de ese control politico del Poder
Judicial fue, por ejemplo, el arrebato que hizo la Sala Constitucio-
nal del Tribunal Supremo de las competencias de la Jurisdiccion
contencioso administrativa, cuando la misma, al dictar una simple
medida cautelar de amparo suspendiendo la contratacion de mé-
dicos cubanos en proteccion del derecho colectivo de los médicos
venezolanos, origin6 que el mismo Tribunal Supremo, a peticiéon
publica del propio Presidente de la Republica, procediera a desti-
tuir a los jueces que dictaron la medida cautelar,?? iniciindose con
ello el fin definitivo de todo control judicial de la Administracion
en el pais, el cual ya nunca mas se ejercio. La amenaza de destitu-
cion originé la inhibicion total de los jueces, sobre todo después
de que los destituidos, al haber incluso obtenido una sentencia
de proteccion por parte de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en 2008, la mismo fuera declarada inejecutable en el
pais por el propio Tribunal Supremo.?

Recordando esta situacion, no es sino con alarma que uno
lee en los Estados Unidos las declaraciones del Vicepresidente
cuando afirmé que “los jueces no estan autorizados a controlar el
poder legitimo del Ejecutivo;”** o lo dicho por uno de los aseso-

22 Véase Allan R. Brewer-Carias, Los embates del autoritarismo contra el devecho

administrativo y la Administracion Publica, (Con Prélogo de Eduardo Jor-
ge Prats y Presentacion de Olivo Rodriguez Huertas), Editorial Libreria
Juridica Internacional, Santo Domingo, Reptuiblica Dominicana, 2024.
Véase Allan R. Brewer-Carias, “La interrelacion entre los Tribunales
Constitucionales de América Latina y la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos, y la cuestion de la inejecutabilidad de sus decisiones en
Venezuela,” en Armin von Bogdandy, Flavia Piovesan y Mariela Morales
Antonorzi (Coodinadores), Direitos Humanos, Democracia e Integracao Ju-
ridica na América do Sul, Lumen Juris Editora, Rio de Janeiro, 2010, pp.
661-701.

Véase Brandon Drenon & Anthony Zurcher, “Vance questions authority
of US judges to challenge Trump,” BBC, 10 febrero 2025, disponible en:
https / /www.bbc.com/news/articles/c4gx3jbk63xo; Erwin Chemerins-
ky, “If Trump Defies the Courts, Then What?”, The New York Times, 10
marzo 2025, p. AlG,
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res del Presidente, de que: “Si cualquier Juez en cualquier lugar
puede bloquear cualquier orden presidencial en todas partes, no
tenemos democracia, tenemos tirania del poder judicial;”*® o lo
expresado por el propio Presidente ante la orden del Juez Federal
de California de reenganche de los miles de empleados publicos
despedidos, que el Juez “se estaba colocando en la posicion del
Presidente electo,”® (lo que completé la Secretaria de prensa
del Poder Ejecutivo de que: “Un solo juez intenta arrebatarle in-
constitucionalmente al poder ejecutivo la facultad de contratar y
despedir;” calificando la orden judicial de “absurda e inconstitu-
cional”®") o de que “Un solo juez en una sola ciudad no puede di-
rigir los movimientos de un avién llevando terroristas extranjeros
que fueron fisicamente expulsados del territorio de los Estados
Unidos,”®; o en fin, leer lo que viene de afirmar hace unos dias
un alto funcionario a cargo de los temas de inmigracion, al decir
“No me importa lo que piensen los jueces,” en respuesta de una
orden judicial que bloque6 la deportacion masiva de extranjeros
con base en la Ley de Extranjeros enemigos de 1798, afirmando
que las deportaciones no se detendrian.?’

Ademas, hemos quedado sorprendidos al leer lo expresado
por el propio Presidente de ese pais, cuando dijo: “El que salva
a su pais no viola ninguna ley” (He who saves his Country does not

% Véase Harold Pease, “We have Tyranny of the Judiciary,” Elon Musk”

Libertyunderfire.org, 6 marzo 2025, disponible en: ttps://libertyunder-
fire.org/2025/03/we-have-tyranny-of-thejudiciary-elon-musk/. Igual-
mente, en The New York Times, 13 marzo 2025, p. A18

Véase la Informacion en The New York Times, 18 marzo 2025, p. A12.
Véase la Informacion en The Wall Street Journal, 14 marzo 2025, p. A3.
Véase Jess Bravin, “President Pushes Liits of Executive Authority” The
Wall Street Journal, 18 marzo 2025, p. Al. Igualmente véase el Editorial
de esa misma fecha, The Wall Street Journal p. A14; Adam Lipak, “Defian-
ce of Judge’s Order Stokes Fears of Constitutional Crisis, or Worse,” The
New York Times, 20 marzo 2025, p. A161

Idem, p. A4. Igualmente, véase: Alan Feuer y Zolan Kanno-Youngs,
“Trump Lawyer Defies a Judge over Migrants,” The New York Times, 18
marzo 2025, pp. Al y Al12.
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violate any Law),*® que es mds o menos que decir, mutatis mutandis,
como en la época del Estado absoluto, “The King can do no wrong”
0 “Le Roi ne peut mal faire.” >

Por ello, no es de extranar que una Juez Federal al ordenar
hace unos dias mediante una orden restrictiva temporal con mo-
tivo de conocer sobre una solicitud de injunction, la restitucion en
su cargo de la presidenta de la Junta Nacional de Relaciones La-
borales, haya tenido que decir en su sentencia que “El presidente
estadounidense no es un rey, ni siquiera uno “electo”, y su poder
para destituir a funcionarios federales y funcionarios honestos
como la demandante, no es absoluto,” agregando que: “los Padres
de la Constitucion dejaron en claro que nadie en nuestro sistema
de gobierno estaba destinado a ser rey, incluido el Presidente, y
no solo de nombre”??

Por ello, también es alarmante ver las reacciones desde el Poder
Ejecutivo contra los Jueces, primero expresadas por un alto asesor
del Presidente (Sr. Musk), indicando que “la tnica forma de res-
taurar el poder del pueblo en Estados Unidos es destituir a los jue-
ces,”® y luego por el propio Presidente de la Union, al reaccionar
contra la mencionada decision de un Juez Federal de bloquear la
deportacion masiva de extranjeros con base en la Ley de 1798, al
decir: “Solo hago lo que los votantes querian que hiciera. Este juez,
como muchos de los jueces corruptos ante los que me veo obligado

%0 Véase el reportaje: “Trump: ‘He who saves his Country does not violate

any Law’”, en MSN, disponible en: https://www.msn.com/en-us/news/
politics/ trump-he-who-saves-his-country-does-not-violate-any-law/ar-AA-
1z8iON. Igualmente, en The New York Times, 4 marzo 2025, p. Alb.

Véase las referencias en Allan R. Brewer-Carias, Principios del Estado de de-
recho. Aproximacion historica, Cuadernos de la Catedra Mezerhane sobre
democracia, Estado de derecho y derechos humanos, Miami Dade Co-
llege, Programa Goberna Las Americas, Editorial Juridica Venezolana
International. Miami-Caracas, 2016.

Véase la Informacion en abcnews, 6 marzo 2025.

Véase la Informacion en The New York Times, 2 marzo 2025, p. 21; The
Wall Street Journal, 17 marzo 2015, p. A4;
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a comparecer, deberia ser destituido.”® Frente a ello, incluso, de
inmediato el Chief Justice de la Suprema Corte (John Roberts) tuvo
que responder que:

“Durante més de dos siglos, se ha establecido que la destitucion (impea-
chment) no es una respuesta adecuada al desacuerdo sobre una decisién judi-

cial. El proceso normal de revisién de apelaciones existe para ese propésito”3?

Pero volviendo a Venezuela, y ese es el gran peligro del con-
trol politico cuando se ejerce sobre los jueces precisamente des-
tituyéndolos, y del control politico sobre el Tribunal Supremo, lo
que hemos tenido es una Sala Constitucional que lejos de haber
actuado en el marco de las atribuciones expresas constitucionales,
se ha dedicado en los ultimos lustros a hacer inconstitucionales
interpretacion constitucionales de la Constitucion, ampliando sus
propios poderes jurisdiccionales, falseando y “mutado” ilegitimay
fraudulentamente sus normas, a los efectos de buscar “legitimar”
y soportar la estructuraciéon progresiva de un Estado autoritario.*

Esto no es ciencia ficcion, siendo una muestra de ello las deci-
siones de la Sala Constitucional cambiando el régimen de compe-
tencias de los Estados de la Federacion; eliminando la prohibicion
de financiamiento publico de los partidos politicos; eliminando
el rango supra constitucional de los tratados internacionales en
materia de derechos humanos; instando al Poder Ejecutivo a de-
nunciar la Convencion Americana de Derechos Humanos; decla-
rando la inejecutabilidad de las sentencias de la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos; eliminando el principio pétreo de

34
35
36

Véase la informacion en The Wall Street Journal, 18 marzo 2025.

Véase la informacion en The Wall Street Journal, 18 marzo 2025.

Véase Allan R. Brewer-Carias, “El falseamiento del Estado de derecho
(EI caso en Venezuela)”, en el libro de Allan R. Brewer-Carias y Hum-
berto Romero Muci (Coordinadores), El Falseamiento del Estado de Dere-
cho, Textos de la Opening Session (marzo 2021) del World Law Congress,
sobre Estado de Derecho, Barranquilla, Colombia (diciembre 2021),
Academia de Ciencias Politicas y Sociales, Editorial Juridica venezola-
na, 2021, pp. 11-102.
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la alternabilidad republicana, sustituyéndolos por la reeleccion
indefinida; eliminando la democracia representativa en la elec-
cion de Juntas Parroquiales y en la designacion de “voceros” para
estructurar un Estado del Poder Popular o Estado Comunal; ava-
lando las inhabilitaciones politicas impuestas a funcionarios por
un 6rgano administrativo como la Contraloria General de la Re-
publica; decretando la clausura, intervencion y secuestro de los
partidos politicos; limitando el ejercicio del derecho a manifestar
de los ciudadanos; revocado el mandato de diputados y de Alcal-
des electos; eliminando la consulta popular de las leyes y decretos
leyes; secuestrado al Poder Electoral a partir de 2004;%7 y sofocan-
do al Poder Legislativo a partir de 2016, declarando a la Asamblea
Nacional “en desacato,” anulando todos sus actos y leyes incluso
los futuros y eliminando sus poderes de control sobre el Gobierno
y la Administracion e incluso asumiendo “de pleno derecho” la
totalidad de las funciones de la Asamblea Nacional..®®

En fin, puede decirse que, con la intervencion politica del Po-
der Judicial en Venezuela, y la pérdida de su autonomia en inde-
pendencia, lo que se logr6 fue precisamente la instauracion de
una “dictadura judicial,” cuya dltima manifestacion de la cual el
mundo entero fue testigo, fue el secuestro de los resultados de
la eleccion presidencial realizada en Venezuela en julio de 2024,

37 Veéase Allan R. Brewer-Carias, Cronica constitucional del secuestro de la par-

ticipacion politica y las elecciones en Venezuela, que dejaron de ser libres, justas,
plurales y transparentes 1999-2024, Coleccion de Cronicas constituciona-
les para la Memoria Historica, No 7, Biblioteca Allan R. Brewer-Carias,
Universidad Catélica Andrés Bello, Caracas, 2024.

Véase Allan R. Brewer-Carias Cronica constitucional del sofocamiento del Po-
der Legislativo 2016-2020, Coleccion de Croénicas constitucionales para
la Memoria Historica, No 6, Biblioteca Allan R. Brewer-Carias, Univer-
sidad Catélica Andrés Bello, Caracas 2024; y La dictadura judicial y la
perversion del Estado de derecho. El Juez Constitucional y la destruccion de la de-
mocracia en Venezuela (Prologo de Santiago Munoz Machado), Ediciones
Kl Cronista, Fundacion Alfonso Martin Escudero, Editorial IUSTEL,
Madrid, 2017.
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desconociendo el triunfo abrumador y universalmente conocido
del candidato de la oposicion.*

En este caso, emulando el didlogo que mencioné entre Luis
XVI y un miembro del Tribunal de Paris, ante el espectaculo
judicial que vimos en Venezuela de un Tribunal inventando un
proceso de “peritaje de verificacion de elecciones” que no existe,
aquél didlogo puede decirse que fue entre el pueblo quien fue a
votar masivamente, y el Tribunal Supremo, en el cual aquél —el
pueblo— le habria dicho a este: “Esto es ilegal,” y fue el Tribunal
Supremo en que habria respondido: “Es legal, porque yo quiero.”

Ese es el riego del nuevo despotismo judicial que se produce,
no porque los jueces sean precisamente auténomos e indepen-
dientes, sino al contrario, cuando son controlados por el Poder;
y ese control, no nos enganemos, puede producirse en las formas
mas variadas, como fue la “depuracion” del Poder Judicial me-
diante la destitucion y subsiguiente designacion a mansalva y con
tiente politico de todos los jueces por quienes controlan el poder,
como ocurri6 en Venezuela; y puede producirse también cuando
la eleccion de todos los jueces se realiza por votacion popular,
como se ha previsto en México, en la ultima reforma constitucio-
nal que ademas se la declar6 no revisable judicialmente.

Como lo ha dicho la Presidenta de la Asociacion Mexicana de
Ciencias Politicas, lejos de ser ello un signo de democratizacion
de la justicia, lo que se puede lograr es —dijo “desmantelar la
carrera judicial, socavar su independencia y poner a México en el
camino a un autoritarismo competitivo,” convirtiendo “a la Supre-

% Véase Allan R. Brewer-Carias Ruina de la democracia, eleccion presidencial

y momento constituyente en 2024, Coleccion de Croénicas constituciona-
les para la Memoria Histérica, No 9, Biblioteca Allan R. Brewer-Carias,
Universidad Catolica Andrés Bello, Caracas 2024; Cronica constitucional
sobre el secuestro de la eleccion presidencial del 28 de julio de 2024, Colec-
cién de Croénicas Constitucionales para la Memoria Histérica, No 10,
Biblioteca Allan R. Brewer-Carias, Universidad Catolica Andrés Bello,
Caracas, 2024.
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ma Corte en un o6rgano subordinado al poder politico en turno
en lugar de mantener su funcion esencial como contrapeso insti-
tucional” 4,

De llegarse a eso, como ocurrié en Venezuela, de jueces con-
trolados politicamente y convertidos en los principales agentes
del autoritarismo, el resultado final es la configuracion ciertamen-
te de una “dictadura judicial,” pero no como consecuencia de la
autonomia de los mismos, sino de su sujecion al poder; en cuyo
caso, en lugar de hablar de “los Juez ante el derecho,” en realidad,
lo que tendriamos que hablar es de “los Jueces contra el dere-
cho” que es lo que ha ocurrido en mi pais y lo que puede ocurrir
cuando se destroza la independencia y autonomia de los jueces,
cualquiera que sea el medio para demolerla.

Muchas gracias de nuevo al profesor Garcia Amado y a los ami-
gos todos.
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I. INTRODUCCION

El contexto judicial en México, en este momento, es de grave
peligro de la independencia judicial y, por tanto, del Estado de
Derecho, generado por la reciente reforma judicial perpetrada
por el gobierno de México!. No profundizaré en esta idea, dado
que hay una seccion de este congreso dedicada especificamente
a este tema, pero lo tomaré como punto de partida. En este con-
texto, es especialmente importante insistir en la necesidad de la
correcta formacion de los jueces y juezas. La tarea de juzgar no es
una tarea facil, sino extremadamente técnicay compleja. Por ello,
hay muchos peligros derivados de minusvalorar la importancia de
esta formacion. Uno de ellos, no menor, es pensar que juzgar es

Conferencia impartida en el III Congreso Silex de Argumentacién Ju-
ridica, celebrado los dias 20 al 22 de marzo de 2025 en la Universidad
Pontificia de México, Ciudad de México.

Raymundo Gama, “México: acabar con la independencia judicial”, en
Jueces para la democracia, n° 111, 2024, pags. 123-130.
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una tarea que deberia despojarse de su aparato técnico y confiarse
a las emociones e intuiciones y a un supuesto “sentido comun”
dictado por estas. Otro es pensar que, al fin y al cabo, pronto la In-
teligencia Artificial se ocupard, como poco, de asesorar y guiar las
decisiones judiciales, si no de juzgar directamente ella misma. En
lo que sigue me ocuparé del primer asunto, tratando de mostrar
cual es el papel de las emociones y las intuiciones en las decisiones
judiciales, sus aspectos positivos y sus aspectos negativos, y por qué
—y en qué sentido— los jueces son responsables de sus emocio-
nes. Pero, incidentalmente, diré algunas cosas también sobre el
segundo asunto.

IL. :QUE ES UNA EMOCION?

Comenzaré por senalar qué es una emocion, no tanto por me-
dio de una definicion, sino de una descripcion de sus elementos y
de lo que podriamos llamar el “guion paradigmatico” de un episo-
dio emocional, esto es, del proceso o historia en el que se insertan
las emociones?®. El punto de partida es —como en tantas otras oca-
siones— Aristoteles. Para Aristoteles las emociones se caracterizan
por tres propiedades relevantes®:

a) En primer lugar, las emociones son causadas o generadas
por creencias, por una estimacion o juicio acerca de algin
acontecimiento del mundo: la ira es causada por la creen-
cia de que hemos sido tratados injustamente; el miedo, por
la creencia de que nos amenaza un mal inminente; la com-
pasion, por la creencia de que otro ha sufrido un mal que
no merece; etc.

Una aproximaciéon mas detallada al concepto de emocion, que aqui
presento muy simplificadamente, puede encontrarse en Daniel Gonza-
lez Lagier, Emociones, responsabilidad y Derecho, Marcial Pons, 2009, y en
Daniel Gonzalez Lagier, Emociones sin sentimentalismo. Sobre las emociones
y las decisiones judiciales, Palestra, Lima, 2020.

Aristoételes, Retorica, Centro de Estudios Constitucionales, 1990
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b) En segundo lugar, las emociones pueden modificar o cam-
biar nuestra manera de pensar sobre algo, o nuestra mane-
ra de juzgarlo. Son “aquello por lo que los hombres cam-
bian y difieren para juzgar”.

¢) En tercer lugar, las emociones estan asociadas a sensacio-
% » 3 e :
nes, que pueden ser de “dolor” o “placer”. Las emociones
“se sienten” de una manera peculiar y algunas de esas sen-
saciones resultan placenteras y otras dolorosas.

Como puede verse, la concepcion de las emociones de Aristo-
teles pivota alrededor de dos elementos esenciales: su conexion
con las facultades cognoscitivas y evaluativas de las personas, por
un lado (su doble relaciéon con las creencias y juicios), y su co-
nexion con la dimension sensitiva o fenomenolégica (las sensa-
ciones de dolor, placer, etc.). Pero la filosofia de las emociones
posterior separ6 ambos aspectos de las emociones, proponiendo
concepciones que las reducian sé6lo a una de ellas?. Para Descar-
tes®, por ejemplo —y su concepcion ha sido durante mucho tiem-
po el paradigma dominante—, las emociones son las percepcio-
nes de los cambios fisiologicos que ocurren en nuestro cuerpo en
determinadas circunstancias. Es la influencia de esta manera de
ver las emociones la que nos ha hecho considerarlas fen6menos
al margen de la razén, o incluso enemigas de la misma. La otra
dimension de las emociones senalada por Aristoteles ha sido re-
cuperada recientemente por Martha Nussbaum y otros autores®,
poniendo el acento en el aspecto cognitivo de las mismas. Para

Para un recorrido histérico sobre las concepciones filosoficas de la
emocion, véase Daniel Gonzalez Lagier, Emociones, responsabilidad y Dere-
cho, Cap. 1.

René Descartes, Las pasiones del alma, Tecnos, Madrid, trad. de José An-
tonio Martinez Martinez y Pilar Andrade Boué, 1997.

Por ejemplo, en Martha Nusbaum, El ocultamiento de lo humano. Repug-
nancia, verglienza y ley, Katz, Buenos Aires, trad. de Gabriel Zadunaisky,
2006, y Martha Nussbaum, Justicia poética, Andrés Bello, Barcelona-Bue-
nos Aires, trad. de Carlos Gardini, 1995.



60

DANIEL GONZALEZ LLAGIER

estos autores las emociones incorporan una creencia o un juicio
acerca del mundo, o son ellas mismas formas de conocer.

Hoy en dia la filosofia, la psicologia y la neurociencia avalan
una concepcion aristotélica de las emociones, esto es, una con-
cepcion que suma ambas dimensiones. Para completarla se pue-
de considerar la siguiente descripcion de como se desarrollan los
“episodios emocionales™:

a)

b)

d)

En primer lugar, las emociones surgen en un trasfondo de
deseos, fines u objetivos de las personas. En este contexto,
ocurre un hecho en el mundo que el sujeto evalda como
positivo o negativo para la satisfaccion de alguno de sus
objetivos.

La evaluacion de la situacion genera nuevos deseosy creen-
cias. Si el evento se ha evaluado como un facilitador de los
objetivos, surgen deseos de aprovechar dicho facilitador y
creencias acerca de como hacerlo; si el evento se ha eva-
luado como un obstaculizador, surgen deseos y creencias
acerca de como resolverlo.

Se producen ciertos cambios fisiolégicos en el cuerpo del
sujeto que se encuentra en una situacion emocional. Estos
cambios suelen ir orientados hacia cierta conducta, tipica-
mente asociada a la emocion.

Tales cambios se sienten y producen una agitacion animi-
ca, que a veces es experimentada como placentera y, otras
veces, como dolorosa, segin el hecho se haya evaluado
como positivo o negativo. También pueden producirse de-
seos y creencias acerca de como aumentar o mitigar esas
sensaciones.

Daniel Gonzalez Lagier, Emociones, responsabilidad y Derecho, pag. 54 y

ss. Jon Elster, Alquimias de la mente. Sobre la racionalidad vy las emociones,
Paidés, 2002, pags. 299 y ss. David Casacuberta, :Qué es una emocion?,
Critica, Barcelona, 2000.



Las funciones (y disfunciones) epistémicas de las emociones y la responsabilidad... 61

e) Elrostroy el cuerpo del sujeto expresan la emocion.

f) El sujeto se siente impulsado a realizar cierta accion. En
este impulso confluyen los nuevos deseos y creencias gene-
rados por la evaluacion de la situacion y los cambios fisiolo-
gicos que preparan la reaccion. Segun se trate de una emo-
cion mas o menos basica (esto es, asociada por la evolucion
a la supervivencia, como el miedo o la repugnancia, o con
un componente social relevante, como la indignacion o
la vergiienza), hay un mayor o menor automatismo de la
respuesta conductual y predomina mas o menos el compo-
nente racional o el mecanismo fisiol6gico automatico.

III. LAS FUNCIONES EPISTEMICAS
DE LAS EMOCIONES

La estrecha conexion de las emociones con las creencias y la
cognicion humana muestra el error de la concepcion tradicional
que las considera ¢-racionales o a-racionales. Por el contrario, las
emociones tienen una estrecha relacion con la racionalidad, tan-
to en la formacion de creencias como en las decisiones basadas en
ellas. Por lo que nos interesa, la filosofia (por ejemplo, Ronald de
Sousa®), la psicologia (Richard Lazarus®) y la neurociencia (Anto-
nio Damasio!’) actuales han resaltado las importantes funciones
de las emociones en la racionalidad de nuestras decisiones. Estas
serian las siguientes:

La funcién mas obvia y generalmente reconocida seria la mo-
tivacional. Emociones como la sorpresa, el entusiasmo o la curio-
sidad (o, en el caso del juez, un sentimiento de responsabilidad)

8 Ronald De Sousa, The Rationality of Emotion, Cambridge, Mass., MIT
Press, 1987.

Richard S.Lazarus; Berenice Lazarus, Pasion y razon. La comprension de nues-
tras emociones, Paidos, Barcelona, trad. de Montse Ribas Casellas, 2000.
Antonio Damasio, El error de Descartes. La emocion, la razon y el cerebro hu-
mano, Critica, Barcelona, trad. de Joan Doménec Ros, 2004.

10
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proporcionan motivaciones positivas que impulsan el razonamien-
toy la investigacion dirigidos al conocimiento, mientras que otras
emociones como la ansiedad, la confusion, el aburrimiento o la
frustracion tienen un efecto contrario'!. El papel motivacional de
algunas emociones, en particular de la sorpresa, fue destacado
por Peirce en sus trabajos sobre la abduccién'?. Como es sabido,
Peirce distingue tres tipos de razonamiento o formas de inferen-
cia: la deduccion, la induccion y la abduccion. La deduccion parte
de reglas generales y concluye casos particulares, de manera que
si las premisas se aceptan como correctas, no puede negarse la
conclusion. La induccion infiere una regla general a partir del
examen de casos particulares, de manera que las premisas nunca
terminan de garantizar la conclusion, pues esta siempre afirma
mas de lo incluido en las premisas. Por ultimo, la abduccion, la
nueva inferencia que propone este autor, se construye a partir de
unos casos que se consideran anémalos, sorprendentes. La sor-
presa “sacude” nuestras creencias previas y nos impulsa a buscar
una explicacion que restaure nuestras preferencias por el orden y
la normalidad. L.a abduccion es una inferencia de la hipotesis que
constituye la mejor explicacion de esos hechos que nos han lla-
mado la atencion. Para Peirce, la abduccion es la iinica inferencia
que aporta conocimiento nuevo, la tinica genuinamente amplia-
tiva (existe una profunda discusion acerca de si la abduccion es
un tipo de razonamiento propio del contexto de descubrimiento,
esto es, de la fase de formulacion de hipétesis, o tiene también
cierta fuerza justificatoria de las mismas).

Explicar las dos siguientes funciones de las emociones requie-
re plantearse lo que en la filosofia y en las ciencias cognitivas (in-
cluida la teoria de la Inteligencia Artificial) se ha llamado el “pro-

I Ronald De Sousa, Ronald, “Epistemic Feelings”, en Epistemology and

Emotions, Routledge, 2008.

12 Atocha Aliseda, “Abduccién”, en Luis Vega y Paula Olmos (Eds.), Com-
pendio de logica, argumentacion vy retorica, Trotta, Madrid, 2011. Pablo Bo-
norino, “Sobre la abduccion”, en Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho,
nam. 14, 1993.
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blema del marco” en las decisiones racionales'?. De acuerdo con
la concepcion tradicional de la racionalidad (surgida en el marco
de la teoria economica de la eleccion racional), los seres huma-
nos deciden movidos por su autointerés, lo que les lleva a escoger
aquellos cursos de accion que les aseguran una mayor cantidad
de beneficios, en comparacion con los otros cursos de acciéon po-
sibles. Para esto es necesario separar las distintas opciones y ana-
lizarlas en términos de costes y beneficios esperados. Ahora bien,
un examen detallado de cada uno de los aspectos de la situacion
(del contexto sobre el que se decide) y de cada una de las alterna-
tivas de accion es sumamente complejo: hay que determinar qué
aspectos del contexto son relevantes y cudles no, jerarquizandolos
de acuerdo con su importancia, y hay que ordenar las alternativas
segin el beneficio esperado de cada una de ellas, teniendo ade-
mas en cuenta que este beneficio puede ser mayor o menor segin
el plazo examinado. Es un proceso tan complejo que parece fa-
vorecer la paralisis, mas que la accion. Es aqui donde se plantea
el problema del marco: es el conjunto de dificultades a los que se
enfrenta un decisor racional en el momento de acotar la informacion
relevante (tanto en relacion con las circunstancias del contexto
como en relaciéon con las posibles consecuencias de cada curso
de accion posible) para tomar una decision que maximice sus in-
tereses o resuelva su problema. Es decir, el problema del marco
tiene dos aspectos: decidir qué informacion es relevante y cudl no,
dado que es imposible examinar las practicamente infinitas par-
ticularidades de una situacion en la que hay que actuar, y decidir
si la informacion relevante es suficiente o no (sin poder exami-

1% John McCarthy y Patrick J. Hayes, “Some Philosophical Problems from
the Standpoint of Artificial Intelligence”, en http://www-formal.stan-
ford.edu/jmc/, 1969. Daniel Dennett, “Cognitive wheels: the frame
problem of AI”, en C. Hookway (ed.), Minds, Machines and Evolution,
Cambridge University Press, 1984. Una explicacion de las distintas ma-
neras de entender el problema del marco puede verse en Maria Inés
Silenzi, “sEn qué consiste el problema de marco? Confluencias entre
distintas interpretaciones”, en Fidos n° 22, 2015.
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nar el resto de informacion). Supongamos que en determinada
situacion decidimos que las propiedades relevantes son A, By C.
¢Como sabemos que el resto de propiedades no es relevante, si
no podemos examinar la situacion al completo? ;Y como sabemos
que A, By C si son relevantes, si no podemos saber si alguna de
las propiedades no examinadas cancela (derrota) su relevancia?

El problema del marco no sélo tiene interés para la compren-
sion de la racionalidad humana, sino también para el desarrollo
de la inteligencia artificial. ¢Como dotar a las maquinas de las re-
glas y los conocimientos necesarios para discriminar los aspectos
relevantes de una situacion de los que no lo son? Daniel Dennett
lo ilustra con el siguiente ejemplo: Un robot R1 tiene como tnica
tarea protegerse a si mismo. Un dia sus creadores deciden que
aprenda que su bateria de repuesto esta encerrada en una ha-
bitacion en la que una bomba explotara en breve. Rl localiza la
habitacion, la llave de la puerta y traza un plan para recuperar la
bateria. Hay un carro en la habitacion en el cual esta la bateria y
RI idea un plan: “SACAR (CARRO, HABITACION)” y lo lleva a
cabo, consiguiendo sacar el carro con la bateria antes de que la
bomba explote. Lamentablemente la bomba estaba también en
el carro. Rl sabia que la bomba estaba atada al carro, pero no
se habia dado cuenta de la relevancia de este dato. El siguiente
robot (R2) es disenado para tener en cuenta las consecuencias
colaterales de las acciones, pero aunque se da cuenta de que la
bomba estaba atada al carro entra en bucle analizando todo tipo
de consecuencias posibles de sus acciones, como si sacar el carrito
cambiara el color de las paredes de la habitacion. Mientras tanto,
la bomba explota. Otro robot mas avanzado intenta calcular qué
es relevante y qué no. Pero para saberlo necesita ain mas inferen-
cias... y tampoco actia a tiempo'*.

Resolver el problema del marco en el ambito de la IA es un
asunto complejo. Supongamos que tratamos de dotar a la IA de
reglas para valorar la relevancia de las diferentes propiedades de

14 Daniel Dennett, “Cognitive wheels: the frame problem of AI”.
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la situacion. Establecer estas reglas es una tarea que, de nuevo, se
enfrenta al problema del marco, dado que es imposible calcular
todas las posibles consecuencias de cada una de esas reglas en
cada situacion. Para resolver la cuestion de qué reglas son mas
adecuadas, necesitariamos otras reglas de orden superior que es-
tablecieran qué criterios deben ser tenidos en cuenta en la cons-
truccion de las reglas del nivel inferior, lo que a su vez se enfren-
taria de nuevo al problema del marco, y asi ad infinitum... Este es
un aspecto del problema del marco conocido como el problema
del regreso's.

Frente a estas dificultades, sin embargo, suele aceptarse que
los decisores humanos reales toman con frecuencia las decisio-
nes correctasy, por lo tanto, deben disponer de algiin mecanismo
eficaz para solucionar el problema del marco. Parece una adap-
tacion evolutiva que los seres humanos adoptan con frecuencia
el mejor curso de accion para su supervivencia. Incluso a veces se
ha dicho —en mi opinién, exageradamente— que los humanos
tenemos una orientacion natural hacia la verdad. Muchos auto-
res sugieren que este mecanismo evolutivo esta vinculado a las
emociones, que proporcionan heuristicas (atajos del pensamien-
to) que simplifican el proceso de decision (y le ponen fin). Aqui
es donde entran en juego las dos restantes funciones epistémi-
cas de las emociones: Si la primera era la funciéon motivadora, la
segunda de las funciones epistémicas de las emociones consiste
en proporcionarnos una especie de percepcion de los aspectos
relevantes de la situacion, es decir, las emociones enfocan nues-
tra atencion y “colorean” los sucesos, permitiéndonos asignarles
grados de importancia y llamandonos la atencion hacia sus ca-
racteristicas mds significativas'®. En definitiva, las emociones nos
hacen “sentir” el mundo. Pero no se quedan ahi: la tercera de

15 Maria Inés Silenzi, “El Problema de Marco y la aptitud de las emociones

para resolver la dificultad de la regresion”, en Revista Colombiana de Filo-
sofia de la Ciencia, vol. 18, nim. 36, 2018.
16 Ronald de Sousa, The Rationalily of Emotion.
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las funciones epistémicas de las emociones consiste en “filtrar”
de todas las alternativas de accion aquellas que en el pasado, en
situaciones emocionales semejantes, han sido mas eficaces (y, por
tanto, se asocian a mejores recompensas emocionales), de mane-
ra que intuitivamente “sabemos” cudl es la mas adecuada; es decir,
jerarquizan los cursos de accion posibles como mds o menos atrac-
tivos e, incluso, “automatizan” nuestras respuestas si la situacion
requiere celeridad (recordemos que las emociones basicas son un
mecanismo evolutivo que favorece la supervivencia).

¢Como hacen todo esto? ¢:Cuadl es el mecanismo que esta de-
tras de estas funciones? Segin Ronald de Sousa las emociones se
desarrollan en “escenarios paradigmaticos”, “casos tipicos”, que
aprendemos durante nuestro proceso de educacion en la infancia
y que son reforzados posteriormente por el arte y la literatura. Es-
tos “esquemas paradigmaticos” constan, por un lado, de tipos de
situaciones que disparan la emocién (cada emocion es disparada
por un cierto tipo de sucesos) y, por otro lado, de respuestas con-
ductuales “normales” para esa situacion. Ante nuevas situaciones,
los agentes tratamos de encajar esa situacion en alguno de los es-
quemas (la emocion sera mas o menos racional, segin De Sousa,
en la medida en que ajuste mejor o peor en el esquema).

La explicacion de De Sousa es similar a la de Antonio Damasio,
aunque este dltimo la desarrolla en términos neurocientificos y
se centra mas en lo que aqui he considerado la tercera funcion
epistémica de las emociones. Segin Damasio, las emociones son
“marcadores somaticos” que simplifican los procesos de decision
asociando —de acuerdo con experiencias anteriores— las distin-
tas opciones con sensaciones agradables o desagradables, hacien-
do que se rechacen las opciones “marcadas” negativamente. De
esta forma, en la practica, el razonamiento opera con un numero
significativamente menor de alternativas. “L.os marcadores somati-
cos —escribe— son un caso especial de sentimientos generados a
partir de emociones secundarias. Estas emociones y sentimientos
han sido conectados, mediante aprendizaje, a resultados futuros
predecibles de determinados supuestos. Cuando un marcador so-
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matico negativo se yuxtapone a un determinado resultado futuro,
la combinaciéon funciona como un timbre de alarma. En cambio,
cuando lo que se superpone es un marcador somatico positivo, se
convierte en una guia de incentivo”!’.

IV. LAS FUNCIONES EPISTEMICAS DE LAS EMOCIONES
Y LAS DECISIONES JUDICIALES

¢Tiene algo que ver todo esto con las decisiones judiciales? Los
jueces deben decidir atendiendo, por un lado, a los hechos del
caso y, por otro, a las normas y valores juridicos implicados. Por
tanto, un conocimiento de los hechos que ha de juzgar y del con-
texto en que ocurrieron, asi como la capacidad de detectar sus
aspectos relevantes que le permitan subsumir esos hechos en las
normas y valores, resulta esencial para su funcion. Por ello se ha
dicho que tener las emociones adecuadas es fundamental para el
juez. Toda una linea de investigacion (a la que podriamos llamar
“jurisprudencia de las virtudes”) vincula a las emociones con las
virtudes y trata de mostrar el importante papel de las mismas en
las decisiones de los jueces y juezas'®.

Comencemos con las cuestiones de prueba!?. Si se asume (cosa
que haré aqui sin mas justificaciéon) que la prueba juridica debe

17
18

Antonio Damasio, Ll error de Descartes, p. 205.

Véase, por ejemplo, Amalia Amaya, Virtudes judiciales y argumentacion.
Una aproximacion a la ética juridica, México, Tribunal Electoral del Poder
Judicial de la Federacion, 2009. También “Virtudes, argumentacion ju-
ridica y ética judicial”, en Dianoia, LVI, No 67, noviembre 2011.

Para una vision mas detallada de algunos aspectos de la teoria de la prue-
ba puede verse, entre muchos otros, Michele Taruffo, La prueba de los
hechos, Trotta, 2011; Perfecto Andrés Ibanez y Daniel Gonzalez Lagier,
Argumentacion juridica y prueba de los hechos, Palestra, 2024; Marina Gascon,
Los hechos en el Derecho. Bases argumentales de la prueba, Mercedes Fernandez
Lopez, Prueba y presuncion de inocencia, Tustel, 2005; Daniel Gonzalez La-
gier, Quaestio Facti. Ensayos sobre prueba, causalidad y accion, Vol. 1, capitulos
Iy II, Palestra, 2022; Jordi Ferrer Beltran, La valoracion racional de la prue-
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estar teleologicamente dirigida a establecer la verdad de los enun-
ciados sobre los hechos del caso (sin que eso implique que la ver-
dad sea el unico valor que debe tenerse en cuenta en el proceso
de prueba, ni siquiera que siempre sea el mas relevante, esto es,
puede en ocasiones ceder frente a otros), entonces se trata de un
proceso con una importante dimension cognoscitiva o epistémica
y, por tanto, sometida a los problemas y a la participacion de las
emociones que hemos visto en lineas anteriores. El tipo de ra-
zonamiento en el que consiste la valoracion de la prueba puede
verse como una inferencia abductiva o una inferencia de la mejor
explicacion?: A partir de las pruebas o elementos de juicio y de
la descripcion inicial de los hechos, el juez debe buscar la hipote-
sis que mejor explique tales hechos. Ahora bien, inmediatamente
surge el problema del marco y de la eleccion de la mejor decision:
¢qué aspectos de los hechos son relevantes para la decision del
caso y cudles no? ¢Y como decidir entre las multiples hipotesis ex-
plicativas de los hechos cudl es relevante y cudl no? Si es cierta la
tesis de que las emociones proporcionan heuristicas (atajos) para
acotar la informacion relevante, y que sin ellas la racionalidad es
imposible, el juez se vera determinado en sus decisiones por sus
emociones, ademas de por sus experiencias del caso. O, proba-
blemente, su experiencia de casos anteriores tome tintes emocio-
nales. Una vez seleccionada una hipotesis, esta debe justificarse
y la eleccion debe motivarse. La valoracion de la prueba es un
razonamiento complejo, en el que hay que determinar aspectos
como la fiabilidad de las pruebas, su pertinencia, la correccion de
las maximas de experiencia y resto de generalizaciones empiricas
asumidas en la inferencia, la coherencia de la hipétesis, su plau-
sibilidad frente a las hipotesis alternativas incompatibles con ella,

ba, Marcial Pons, 2007 y Prueba sin conviccion. Estandares de prueba y debido
proceso, Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales, 2021

La distinciéon entre argumentos deductivos, por induccion y abducti-
vos puede verse en Jordi Ferrer, Carmen Vazquez, Mercedes Fernandez
Lopez y Daniel Gonzalez Lagier, Manual de razonamiento probatorio, Mar-
cial Pons, 2025, Cap. VIIL.
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etc.?! Todos estos criterios requieren juicios y decisiones del juez
y se ven afectados por el problema del marco. Si autores como
Damasio y De Sousa tienen razon, un juez estrictamente logico,
sin emociones, quedaria bloqueado ante la enorme cantidad de
datos que deberia procesar.

Puede pensarse que en la aplicacion del Derecho el problema
del marco viene resuelto por dos factores: En primer lugar, no es
el juez el que tiene que construir las hipétesis, sino que estas le
vienen ofrecidas por las partes. Esto, sin embargo, no elimina el
problema, sino que lo desplaza de un sujeto a otro (ademas del
hecho de que el juez puede refinar o modificar parcialmente las
hipétesis), y lo hace s6lo en relacién con la “invencién” de la hipo-
tesis, pero no a proposito del razonamiento para su justificacion
y la valoracion de las pruebas. En segundo lugar, puede aducirse
que los aspectos relevantes del hecho que hay que enjuiciar vie-
nen senalados por la norma juridica que hay que aplicar, por lo
tanto es la norma la que acota el marco. Sin embargo, esto plantea
—como ya senal6 Jerome Frank— un problema de circularidad:
para que la norma nos indique qué aspectos de los hechos son
juridicamente relevantes debemos haber seleccionado la norma,
y para hacerlo debemos haber identificado primero cuales son los
aspectos juridicamente relevantes del hecho (los que nos permiti-
rian subsumir ese hecho en la norma). De nuevo, la experiencia
del juez guiada por sus emociones podria romper la circularidad.

Hay otras conexiones entre las emociones y la prueba. Pién-
sese, por ejemplo, en la prueba de los estados mentales o hechos
psicologicos. En ocasiones, en un proceso penal (no so6lo, pero
de manera especialmente relevante en este) hay que probar las
intenciones del acusado, sus conocimientos o creencias, sus emo-
ciones (porque estas inciden en su grado de responsabilidad),
su consentimiento, etc. Hay varias vias para hacerlo, pero una de
ellas es la empatia del juez. En mi opinién, la empatia no es una

2 Daniel Gonzailez Lagier, Quaestio Facti. Ensayos sobre prueba, causalidad y

accion, Vol. I, Cap. II.
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emocion (aunque puede ser fuente de emociones, como la com-
pasion), sino la capacidad de conocer los estados mentales de los
demas. Es una cuestion compleja si la empatia es una habilidad
inferencial o no. Sea como sea, indudablemente forma parte del
“entorno” de las emociones. Para detectar, por ejemplo, las emo-
ciones de otros y valorar su alcance y su influencia en la conducta
es fundamental que uno mismo haya experimentado esas mismas
emociones, o semejantes. Es decir, en términos de De Sousa, que
conozca el “esquema paradigmatico” correspondiente a esa emo-
cion.

Por lo que respecta a las cuestiones normativas, también se
ha dicho que las emociones cumplen un papel importante?. Al
percibir mejor las circunstancias relevantes del caso, vemos cuales
son los valores que estan en juego, lo que nos permite una mejor
calificacion de los hechos: supongamos, por ejemplo, que hemos
de decidir si cierta accion constituye o no un trato degradante. En
casos como este, las emociones (como la ira, la repugnancia, el
sentimiento de horror o la indignacion) nos pueden estar avisan-
do de que efectivamente se trata de un trato degradante. También
se ha sugerido que una sensacion de “sorpresa” puede indicarnos
que un caso no es “normal” y por tanto debe ser una excepcion
a la aplicacion de la norma en la que prima facie seria subsumible
(Celano y Brigaglia). En general, las emociones estan vinculadas

22 Amalia Amaya y otros, Emociones y virtudes en la argumentacion juridica,

Ciudad de México, Tirant Lo Blanch, 2017; Guillermo Lariguet y Lu-
ciana Samamé, “El papel justificatorio de la compasion en el razona-
miento judicial”, en Amalia Amaya y otros, Emociones y virtudes en la argu-
mentacion juridica, México, Tirant Lo Blanch, 2017; Martha Nussbaum,
Justicia poética, Andrés Bello, Barcelona, 1998; Marha Nussbaum, EI co-
nocimiento del amor, Machado Libros, 2005; Martha Nussbaum, Paisajes
del pensamiento. La inteligencia de las emociones, Paido6s, Barcelona, 2008;
Luciana Samamé, “El giro metodolégico en el razonamiento judicial:
la importancia de las emociones”, en Guillermo Lariguet (comp.), Me-
todologia de la investigacion juridica. Propuestas contemporaneas, Cordoba,
Brujas, 2016.
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con juicios de valor, de manera que una emocion de aprobacion
nos estd avisando de que una decision esta de acuerdo con nues-
tros valores, y una emocion de desaprobacion nos advierte de lo
contrario. Esto es relevante para guiar razonamientos normativos
complejos, como la ponderacion entre principios o la equidad.

Es importante senalar, en todo caso, que no trato de sugerir que
las emociones sean razones justificativas de las decisiones judicia-
les®® (aunque dentro de la literatura sobre emociones, virtudes y
decisiones judiciales a veces se ha sostenido esta tesis fuerte). Pero
creo que si debe aceptarse que los mecanismos afectivos que estoy
tratando de describir son herramientas importantes para la tarea
del juez. Dicho en términos de la distincion entre contexto de des-
cubrimiento y contexto de justificacion?!, las emociones cumplen
una importante funcion como herramientas heuristicas, es decir,
en el contexto de descubrimiento. Pero para considerar que una
decision judicial estd justificada, las “candidatas” a decisiones co-
rrectas sugeridas por estos mecanismos deben ser sometidas a ra-
zones justificativas, y en ningun caso el hecho de que un juez haya
tenido una u otra emocion es una razon justificativa por si sola.

V. EL LADO OSCURO: LOS SESGOS COGNITIVOS
Y LAS EMOCIONES

Las emociones, como las monedas, tienen dos caras, y hemos
visto s6lo una de ellas. Como hemos dicho, las emociones parecen
solucionar el problema del marco, acotando la informacién que se-

He argumentado por qué las emociones no son razones justificativas en
Daniel Gonzalez Lagier, Emociones sin sentimentalismo, Cap. V.

La distincion fue introducida por Hans Reichenbach, Experience and Pre-
diction, Chicago, University of Chicago Press, 1938, p. 7-8. Sobre su rele-
vancia y sus limites puede verse Daniel Gonzalez Lagier, “:Es relevante
el razonamiento probatorio en la fase de investigacion penal? El ir y
venir del descubrimiento a la justificacion”, en Jueces para la Democracia,
112, 2025.
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ria necesaria para tomar la decision atendiendo exclusivamente a
reglas logicas o probabilisticas de inferencia. De esta manera, hacen
posible la decision. Dado que también parecen ser un mecanismo
favorecido por la evolucion, podemos pensar que cumplen bastante
bien su funcién y son una buena contribucion a la racionalidad.
Emociones basicas como la repugnancia, el miedo e incluso el enfa-
do son importantes para la supervivencia. Pero las decisiones en el
ambito de la ciencia y del Derecho son de un tipo muy distinto. ;Po-
demos extrapolar el éxito de las estrategias emocionales a estos otros
ambitos? Y aun si fuera legitimo hacerlo, incluso en las cuestiones
mas directamente relacionadas con la supervivencia las emociones
pueden cometer fallos. Claramente, las emociones no son infalibles
(ni siquiera las emociones racionales, esto es, las que se ajustan bien
a la situacion en la que surgen vy, por tanto, estan justificadas desde
ese punto de vista). El “lado oscuro” de las emociones consiste pre-
cisamente en la combinacion que resulta de tres factores: su rigidez
(no las elegimos), los automatismos que desatan y su falibilidad.

Autores como Kahneman y Tversky han advertido que las
heuristicas pueden en ciertos contextos llevar sistematicamente
a errores, convirtiéndose en “sesgos cognitivos” (frecuentemente
vinculados con emociones) que interfieren en nuestros procesos
de decisién®. Es importante advertir la fuerza de estos sesgos, que
son predecibles, casi tan inevitables como las ilusiones opticas y
persistentes muchas veces incluso cuando somos conscientes de
ellos. Son muchos los sesgos que se han ido describiendo y resulta
imposible una explicacion de todos ellos en este trabajo, por lo
que s6lo mencionaré brevemente algunos.

Uno de los sesgos mds conocidos es el de confirmacion, es de-
cir, la tendencia a prestar mas atencion (esto es, buscar, favorecer,
recordar, dar mas peso...) a las pruebas o razones que confirman
nuestras creencias que a las contrarias a ellas. Puede considerarse

% A. Tversky,y D. Kahneman, “El juicio bajo incertidumbre: heuristicas
y sesgos”, en D. Kahneman, Pensar rapido, pensar despacio, Apéndice A.,

Mondadori, Barcelona, 2012.
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emparentado con el sesgo de representatividad, que esta relacio-
nado con el pensamiento basado en estereotipos. Por ejemplo: si
tenemos el prejuicio de que los acusados que mienten normal-
mente se muestran muy nerviosos, y el acusado esta muy nervioso,
pensaremos que miente (es un sesgo cuando nos hace ignorar si
el estereotipo o generalizacion esta justificado o no y nos vuelve
insensibles a los resultados probabilisticos previos o al tamano de
la muestra). De acuerdo con el sesgo de disponibilidad, estima-
mos la probabilidad de un suceso en funcion de la facilidad con
que acuden ejemplos a nuestra mente. Por ejemplo, shay mas pa-
labras que empiezan con “r” o palabras que contienen la “r” como
tercera letra? Probablemente responderemos en funcion de si re-
cordamos mas palabras del primer tipo o del segundo tipo (aun-
que el motivo por el que recordamos mas palabras de uno u otro
tipo no tiene por qué deberse a que un tipo sea mds NUMeroso
que el otro). Uno de los sesgos cuya incidencia se ha estudiado en
el proceso es el sesgo de ajuste y anclaje: se trata de nuestra ten-
dencia a asumir una primera respuesta en funciéon de la primera
informacion recibida e ir ajustando esa respuesta de acuerdo con
las informaciones posteriores. Por ejemplo, se ha dicho que en el
Derecho los jueces asumen la descripcion de los hechos de la acu-
sacion (o la calificacion de los mismos) y la van ajustando a partir
de las pruebas posteriores, pero siempre en torno a ella.

Muchos de los sesgos cognitivos se pueden explicar en atencion
a factores emocionales. Kahneman ha explicado la relacion entre el
sesgo de disponibilidad y las emociones: hay un deslizamiento desde
el “cqué siento?” al “;qué pienso?”, esto es, nuestros juicios de apro-
bacion o desaprobacion emocional determinan nuestras creencias.
Se ha sugerido también que los sesgos pueden verse como estra-
tegias para promover el bienestar y la felicidad de la persona. Asi
ocurre con el sesgo de “optimismo comparativo” (tendencia de las
personas a percibir que tienen mas probabilidades que el indivi-
duo promedio de que les sucedan acontecimientos positivos y me-
nos probabilidades de experimentar eventos negativos) y con el de
“enaltecimiento del yo” (que atribuye los éxitos al mérito propio y
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los fracasos a causas externas, lo que contribuye a la autoestima)?°.
Es posible relacionar determinados sesgos con la construccion de
una imagen de si mismo, el mantenimiento de la relaciéon con los
demas, etc. Una explicacion de muchos sesgos parece descansar en
la tesis de Jonathan Haidt de que nuestra manera de razonar esta
mas determinada por nuestro deseo de mantener la coherencia con
nuestras creencias previas y primeras impresiones y con el grupo con
el que nos identificamos que por una preferencia por la verdad?’.

Como puede apreciarse, todos estos mecanismos pueden darse
también en el caso de las decisiones judiciales. Aqui podriamos
distinguir entre (1) la influencia de las emociones generadas por
creencias acerca del caso o por el tipo de conflicto que hay que
resolver (miedo a tomar una decisiéon contraria a las presiones
sociales, culpabilidad por un retraso en la resolucion del caso,
alarma ante la excesiva proliferacion de cierto tipo de delitos, ex-
cesiva simpatia por una de las partes, indignacion o repugnan-
cia por el tipo de delito cometido, etc.); (2) las distorsiones que
puedan producir las emociones generadas por factores externos
al caso (el caracter del juez o su estado de animo ocasional) y
(3) los sesgos cognitivos de cardcter general que inciden en toda
decision. La incidencia de (1) puede ser controlada en parte por
medio de mecanismos de abstencion y recusacion, pero respecto
de (2) estos mecanismos no son posibles. Y, en relacion con los
sesgos (3), urge un analisis de su influencia en las decisiones ju-
diciales y su divulgacion entre juristas, dado que la mejor manera
que tenemos de evitar o reducir su efecto es estar advertidos del
mismo (y quiza, también, ciertas medidas de diseno institucional
de los procesos decisorios: por ejemplo, parece que las decisiones

% D. Concha, M. A. Bilbao, I. Gallardo, D. Pdez y A. Fresno. “Sesgos cog-
nitivos y su relaciéon con el bienestar subjetivo”, en Salud & Sociedad, 3,
No 2, 2012.

J. Haidt, “El perro emocional y su cola racional. Un enfoque intuicio-
nista social del juicio moral”, en A. Cortina (ed.), Guia Comares de Neu-
rofilosofia practica, Comares, Granada, 2012.
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tomadas en grupos son menos sensibles a unos sesgos, aunque
mas sensibles a otros).

Otro tipo de distorsion de las decisiones judiciales —este relacio-
nado con la empatia— es el que en la literatura anglosajona llaman
“predicciones afectivas”™. En muchas ocasiones hacemos estima-
ciones o predicciones acerca de cudles seran nuestras emociones o
las de terceros en determinadas situaciones, esto es, predicciones
acerca del impacto emocional de ciertos hechos. Pero algunos au-
tores —por ejemplo, Jeremy Blumenthal— senalan, a partir de in-
vestigaciones psicologicas, que estas estimaciones incurren frecuen-
temente en errores, normalmente subestimando la capacidad de las
personas de superar sus aflicciones emocionales (aunque también
son posibles los errores contrarios). A este sesgo se le ha llamado el
“sesgo de impacto”. Los errores de los jueces o jurados en la estima-
cion de las emociones de terceros puede tener mucha incidencia en
la determinacion de la cuantia de las indemnizaciones por danos,
en la severidad de la pena, en la validez de clausulas contractuales
(Blumenthal, por ejemplo, senala que algunas prohibiciones en tor-
no a la maternidad subrogada pueden deberse a tener en cuenta
los posibles errores emocionales de la madre gestante respecto de
su futuro apego al nino), en casos de estimacion de la gravedad de
acosos sexuales o acosos laborales, etc. Incluso las predicciones en
primera persona acerca de como el propio juzgador se sentira ante
una determinada decision, como la imposicion de una sancion, pue-
den tener influencia en esa misma decision.

VI. EL CONTROL DE LAS EMOCIONES
Y LA RESPONSABILIDAD DEL JUEZ DE EDUCAR
SUS EMOCIONES

Si el diagnéstico anterior es acertado, los jueces no pueden
prescindir de las emociones, pero tampoco fiarse sin mas de ellas.

% J.A. Blumenthal, “Law and the Emotions: The Problems of Affective
Forecasting,” Indiana Law Journal: Vol. 80, Iss. 2, Article 1, 2005.



76 DANIEL GONZALEZ LLAGIER

Las emociones exhiben una acusada ambivalencia en relacion
con el conocimiento y la racionalidad. Por un lado, parecen ne-
cesarias para “rellenar los huecos” de nuestras limitadas capaci-
dades de razonamiento. Algunos autores las consideran no sélo
coadyuvantes de la decision, sino incluso condicion de posibilidad
de las decisiones, de manera que si realmente fuera posible para
un juez eludir la influencia de toda emocion (que no lo es), se-
gun las concepciones anteriores quedaria paralizado (como los
pacientes a los que se refiere Antonio Damasio, con algin tipo
de enfermedad o traumatismo que les impedia sentir emociones
y a la vez incapaces de cerrar el circulo de sus razonamientos y
tomar decisiones, por sencillas que fueran). Pero, por otro lado,
no son mecanismos infalibles, ni es clara su manera de operar ni
esta asegurada la justificacion de las decisiones que promueven.
Si las emociones solucionan el problema del marco y el proble-
ma del regreso, no queda claro que no lo hagan arbitrariamente
en muchos casos. LL.as emociones parecen solucionar el trilema
de Agripa (la justificacion de cualquier proposicion o tiende al
infinito, o es circular, o se corta arbitrariamente) con un corte
que muchas veces puede ser arbitrario (o, al menos, no se puede
descartar que lo sea). Y, como hemos visto, dan lugar a sesgos y
errores sistematicos.

Lo mejor que podemos hacer, entonces, es conocer los efectos
de las emociones, tratar de discernir qué emociones son adecua-
das (lo que parece remitir a las que se consideran razonables en el
marco social en el que decidimos) y tratar de controlar las que no
lo son. Y esto es especialmente relevante en el caso de los jueces,
que toman decisiones que afectan a terceros. La formacion de los
jueces debe abarcar, entre otras muchas cosas, quizd como una
parte de la teoria de la argumentacién (mas abierta de lo habitual
a las ciencias cognitivas), no solo informacion acerca de como les
afectan sus emociones y qué tipos de sesgos son mas frecuentes en
la aplicacion del Derecho, sino también cierta “educacién emo-
cional”, en el sentido de aprender como controlar las emociones.
Como sabemos, Hart distingui6 varios sentidos de la palabra “res-
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ponsabilidad”®. Dos de ellos son “responsabilidad como sancio-
nabilidad” (como cuando decimos que el capitan del barco fue
declarado responsable del hundimiento del mismo) y “responsa-
bilidad como conjunto de deberes derivados de un cargo” (como
cuando decimos que el capitan del barco era el responsable de la
seguridad de los pasajeros y la carga). La responsabilidad de los
jueces en relacion con sus emociones que estoy tratando de de-
fender es una responsabilidad en este segundo sentido.

¢Pero es posible controlar las emociones? :Céomo puede ha-
cerse? Sostendré que es posible cierto control de las emociones
y que, por tanto, cabe hablar hasta cierto punto de “educacion
emocional” o “educacion del caracter”, pero, al mismo tiempo,
sugeriré también que el método mas eficaz para educar nuestras
emociones no es un método nuevo, sino una adecuada educacion
en humanidades®.

Para dar cuenta del grado de control que ejercemos sobre
nuestras emociones puede ser util distinguir entre (a) estados de
cosas dentro del control del agente, (b) estados de cosas fuera
del control del agente y (c) estados de cosas parcialmente dentro
del control del agente. Un estado de cosas esta dentro del con-
trol de un agente cuando este puede realizar una accion que, en
condiciones normales, es condicion suficiente para producir ese
estado de cosas (cerrar una puerta); un estado de cosas esta fuera
del control del agente cuando el agente no puede realizar una
accion que sea condicion suficiente, o necesaria, o preparatoria
para producir el estado de cosas (hacer que llueva); y un estado
de cosas estd parcialmente dentro del control del agente cuando
este solo puede realizar condiciones necesarias, pero no suficien-
tes, o condiciones preparatorias para producir ese estado de cosas
(adelgazar 10 kilos). Trasladar esto al caso de las emociones nos
permitiria afirmar que un estado emocional es un estado de cosas

2 H.L.A. Hart, Punishment and Responsibility, Clarendon Press, Oxford, 1988.
30 Véase D. Gonzalez Lagier, Emociones, responsabilidad y Devechoy Emociones
sin sentimentalismo. Sobre las emociones y las decisiones judiciales.
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parcialmente dentro del control del agente: algo que podemos
procurar hacer (o evitar), pero sin garantia de éxito. Enfadarse,
asustarse, arrepentirse, etc. no son acciones, pero pueden ser con-
secuencia de nuestras acciones, esto es, podemos hacer cosas que
son condiciones necesarias para tener o evitar una emocion, o
que contribuiran a que esta aparezca o desaparezca. Nuestro con-
trol de las emociones es, por tanto, indirecto y menos fiable que
el de nuestras acciones.

¢Qué tipo de cosas podemos hacer para ejercer este control
indirecto sobre nuestras emociones?

a) En primer lugar, podemos tratar de corregir, matizar o cam-
biar nuestras creencias y juicios evaluativos, realizar lo que algunos
psicologos han llamado una “reevaluacion” de los mismos. Hemos
visto que las emociones surgen cuando evaluamos un evento (real
o imaginario) como facilitador u obstaculizador de un deseo. De
manera que, quiza, si podemos cambiar nuestras creencias, po-
demos evitar o suprimir o provocar una emocion, como sugeria
Aristoteles en la Retorica. Por esta via podriamos tratar de contro-
lar las emociones irracionales por basarse en creencias no justifi-
cadas. Por tanto, para tener las emociones apropiadas deberiamos
empezar por asegurarnos de que nuestras creencias estan justifi-
cadas. Muchas creencias no son evidentes y pueden ser aceptadas
o rechazadas, podemos tratar de ampliar nuestro conocimiento
para modificar ciertas creencias o confirmarlas, podemos exami-
narlas criticamente y someterlas a juicio.

Obviamente, no se nos puede pedir que sometamos la ingente
cantidad de creencias con las que todos “cargamos” a un proceso
de revision critica para asegurarnos de que todas ellas estan jus-
tificadas; sin embargo, las emociones, contrastadas socialmente,
podrian servir precisamente para detectar qué creencias deberia-
mos revisar. Supongamos que me doy cuenta de que suelo tener
con frecuencia una determinada emocién (por ejemplo, me eno-
jo con facilidad cuando alguien me gasta una broma) y que esa
emocion es vista por los demds como inapropiada e, incluso, se
me reprocha por ella. Creo que en este caso somos responsables
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de examinar las creencias en que se basa y someterlas a juicio
critico. Es posible que la creencia que suscita la emocion sea in-
consciente; en tal caso debemos preguntarnos por ella (el tipo
de emocion, que normalmente se vincula con el tipo de creencia
que la suscita, es también un buen medio para explicitarla) y ha-
cerla aflorar a la superficie. Una vez explicita ya puedo someterla
a juicio y tener ante ella una actitud critica. En todo este proceso
existe una emocion que puede motivar mi revision de la creencia:
la verglienza (por supuesto, cabe la posibilidad de que en lugar de
cambiar la creencia, me reafirme en ella, y, por tanto, la emocion
dudosa sea confirmada (por mi) como racional. Segtiin algunos
autores, cabe también que las emociones persistan aun cuando
cambie la creencia, que dejen una impresion que pervive mas alld
de la creencia. La educacion emocional tiene sus limites, y no son
poOCos).

b) Otra via para evitar o provocar emociones consiste en ma-
nipular el contexto en el que surge la emocion. En palabras de
William Lyons: “Para inducir en uno mismo una emocion, po-
driamos estudiar bajo qué condiciones ocurre la emocion apro-
piada y mas adelante deliberadamente construir o duplicar tal
situacion™!. Igualmente, para mantenerla viva podriamos tratar
de promover las circunstancias en las que la emocion surge con
mayor facilidad. También podemos tratar de evitar que surja una
emocion (o atajarla si ya nos embarga) rehuyendo las situaciones
que sabemos que suelen provocarnos tal emocion.

Para poder ejercer este tipo de control sobre las emociones es
necesario, en primer lugar, que sepamos y podamos reproducir o
evitar las circunstancias del contexto, esto es, que contemos con
un repertorio de estrategias de manipulacion del contexto; en se-
gundo lugar, es necesario que conozcamos qué tipo de condicio-
nes despiertan las emociones que queremos controlar. Esto, sin
embargo, no es facil: exige tener un catalogo lo suficientemente
concreto de cosas que, por ejemplo, me dan miedo, me producen

3 W. Lyons, Emocién. Anthropos, 1993, pdg 257.
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ira, despiertan mi desdén, me causan sorpresa, suscitan mi simpa-
tia, mi envidia etc., de manera que pueda reproducir o suprimir
las condiciones que hacen que surjan estas emociones.

Esta via para la educaciéon emocional, como vemos, pasa por
conocernos a nosotros mismos. Esto hace dificil que la educacion
de nuestras emociones venga de fuera. Las emociones genéri-
cas, o clases de emociones, se corresponden con ciertos tipos de
creencias, pero estas han de ser descritas muy genéricamente: el
miedo se corresponde con la creencia de que algo es peligroso.
Pero qué es lo que juzgamos peligroso, aunque haya un ntcleo
comun, varia de un sujeto a otro.

¢) Ya que las emociones surgen cuando vemos satisfechos o
frustrados nuestros deseos, esto es, cuando alcanzamos o perde-
mos estados de cosas que consideramos valiosos, un medio para
reprimirlas consiste en reprimir nuestros deseos o desistir de satis-
facerlos. Si siento una enorme tristeza y frustracion por no poder
estar con la persona que amo, lo mejor es que me olvide de ella.
Tenemos estrategias para ello: puedo distraerme, orientarme ha-
cia otros objetivos, realizar trabajos que requieran esfuerzo y con-
centracion, etc. O examinar criticamente si aquello que deseo tie-
ne ciertamente la propiedad que creo que tiene y que creo que la
hace valiosa (es decir, de nuevo, re-examinar mis creencias). Esta
negacion de deseos no tiene por qué ser general y llevarse a las
medidas drasticas de los estoicos. No se trata de prescindir de las
emociones, sino de prescindir de aquellas que son irracionales. Se
trata de un proceso de educacion en los valores apropiados, con
todas las dificultades que ello conlleva.

De todas estas vias, la que parece mas eficaz y la mas impor-
tante para el control de las emociones (y a la que, de una u otra
manera, acaban remitiéndose las demas vias) es, en mi opinion, la
reevaluacion de las creencias sobre uno mismo, sobre los demas
y sobre la sociedad. Por ejemplo, alguien que siente odio hacia
determinada raza debe darse cuenta de que su odio se basa en
ultima instancia en ciertas creencias (el otro es peligroso, el otro
es diferente de manera relevante, el otro es menos apto en deter-
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minadas capacidades, vale menos, etc.) que deben ser sometidas
a un examen critico.

¢Qué debo hacer para someter a “reevaluaciéon” mis creencias
sobre mi mismo y sobre los demas? Martha Nussbaum ha insistido
en la importancia de la educacion en humanidades y ciencias so-
ciales (contra la tendencia actual a menospreciar este tipo de es-
tudios) para desarrollar esta habilidad®’. No debe tratarse de una
educacion consistente en la recepcion pasiva de conocimientos,
sino que debe ser critica, de manera que ponga en duda las opi-
niones aceptadas por tradiciéon o por autoridad y busque su fun-
damentacion en razonamientos légicos, en la propia deliberacion
y la busqueda de razones que el sujeto pueda aportar. Para ello es
necesario aprender a contrastar el propio punto de vista con el de
otros, apreciar sus argumentos y evaluarlos. En este proceso de re-
vision de creencias es fundamental también, segin Nussbaum, la
“imaginacion literaria”, entendida como “la capacidad de pensar
en lo que podria ser estar en los zapatos de una persona diferente
de uno mismo, ser un lector inteligente de la historia de esa perso-
na, y comprender las emociones, los deseos y los anhelos que ese
alguien podria tener”; es decir, la empatia.

Puede pensarse que este es precisamente un argumento para
optar por un sistema de eleccion popular de los jueces, pero en mi
opinion es todo lo contrario. Representar los intereses de quien
te ha elegido no es la mejor manera de asegurarse fines y objeti-
vos imparciales, creencias justificadas y razonables y emociones
epistemologicamente adecuadas y no sesgadas. Puede pensarse
también que todo lo que he dicho hasta aqui carece de relevan-
cia, porque los nuevos jueces, aunque faltos de experiencia, pue-
den confiar en la orientacion de las IA entrenadas juridicamente.
Quien piense asi no tiene en cuenta que la IA no tiene emociones
y que todavia no se ha encontrado una solucioén algoritmica sa-
tisfactoria al problema del marco (precisamente, una de las vias

32 Martha Nussbaum, “Educacién para el lucro, educacioén para la liber-

tad”, Nomadas, No 44, 2016
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para hacerlo es imitar en las maquinas las funciones epistémicas
de las emociones). No parece, pues, haber alternativa a una bue-
na formacion profesional.
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I. INTRODUCCION

Todos los jueces son “responsables” en un sentido moral, es
decir, habra de pesar sobre su conciencia personal y profesional
la delicadisima encomienda que tienen entre manos: juzgando
y haciendo ejecutar lo juzgado deciden sobre las haciendas y las
vidas de los ciudadanos sometidos a su jurisdiccion. Pero, ademas,
como poder del Estado, son responsables juridicamente de sus
errores € incluso penalmente como autores de un delito de pre-
varicacion si dictasen, a sabiendas, una sentencia o resoluciéon “in-
justa”, o si la sentencia o resolucion dictada, “manifiestamente in-
justa”, lo fuera por imprudencia grave o ignorancia inexcusable!.

Trabajo enmarcado en el Proyecto de Investigacion «Derecho correcto. Cri-
lerios de correccion en la practica juridica» (PID2023-146061NB-I100, Minis-
terio de Ciencia, Innovacién y Universidades)

Los articulos 446 y 447 del Cédigo Penal espaiol califican asi, como “in-
justas” las decisiones prevaricadoras cuando, entiendo, por “injusticia”
ha de entenderse “contravencion del Derecho”.
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Ademas, y siguiendo una célebre taxonomia de H. L. A. Hart
sobre los sentidos de la nocién de “responsabilidad™, los jueces
constitucionales especificamente han de asumir particularmente
el tipo de “responsabilidad” que el autor de El Concepto de Derecho
atribuia al capitan del barco que vela por la seguridad del pasaje.
Asi, y en particular, los jueces constitucionales son responsables
del prestigio de la institucion a la que sirven, una institucion que,
como la Monarquia constitucional, arrastra inexorablemente una
legitimidad sospechosag. Y es que tales instituciones, importantes,
sobreviven en el fragil capazo de la confianza de la ciudadania
toda vez que estan ahi cuando son imprescindibles, pero de ordi-
nario se deben afanar en no llamar en exceso la atencion. Cuan-
do no es el caso el sistema sencillamente se desmenuza como un
azucarillo.

El siguiente manifiesto asume que los textos constitucionales
estan plagados de invitaciones al “activismo”, a colmar las indeter-
minaciones o vaguedades que, en cualquier disposicion juridica,
y mas en las de rango constitucional, se presentan: ¢cuando se
tiene un “modo honesto de vivir” y asi, junto con el hecho de
ser mexicano mayor de 18 anos, se puede obtener la ciudadania
mexicana (articulo 34 de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos)? ¢Cuando se da una “especial transcendencia
constitucional” que justifica la admision del recurso de amparo de
acuerdo con el articulo 50b de la Ley Organica del Tribunal Cons-
titucional vigente en Espana? ;Qué significa la expresion “castigos
crueles e inusuales” que figura en la enmienda octava de la Cons-
titucion de los Estados Unidos? La némina seria interminable.

2 Punishment and Responsibility. Essays in the Philosophy of Law, Oxford Uni-
versity Press, Oxford-Nueva York, 2008, p. 211.

La literatura sobre la denominada “dificultad democratica” del control
judicial de constitucionalidad ocupa bibliotecas enteras. Véase por to-
dos Juan Carlos Bayon, “Derechos, democracia y constitucion”, en Dis-
cusiones, numero 1, 2000, pp. 65-94.
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Todo lo anterior lo sabemos, pero también sabemos —y tam-
bién lo saben los llamados neoconstitucionalistas— que las Cons-
tituciones contienen reglas bien determinadas —son mexicanos
los nacidos en territorio de la Republica (articulo 30 de la Cons-
titucion)— y que, aun pudiendo haber vulneraciones flagrantes,
indiscutibles, de la Constitucion, el Tribunal Constitucional pue-
de estar legitima y legalmente maniatado al carecer de un pro-
cedimiento para declarar tal inconstitucionalidad. Témese como
ejemplo el articulo 134.4. de la Constitucion espanola que estable-
ce: “El Gobierno debera presentar ante el Congreso de los Dipu-
tados los Presupuestos Generales del Estado al menos tres meses
antes de la expiracion de los del ano anterior”. E1 Gobierno lleva
sin hacerlo desde hace tres anos. ;Hay algo que el Tribunal Cons-
titucional espanol pueda hacer al respecto? No parece, si es que
nos tomamos en serio las reglas juridicas vigentes.

Si, habiendo un procedimiento, el Gobierno o el legislador se
dedican a vulnerar constantemente las reglas, la actitud del tribu-
nal constitucional no podra ser sino “activa”, es decir, en defensa
de la Constitucion que es su principal mision. Pero el “activismo”
contra el que, a mi juicio, hay que conjurarse es, como la “defe-
rencia’, otra cosa*; se trata de una actitud practica, una disposi-
cién, un talante incluso, fundada, eso si, en razones normativas®,
razones que en todo caso deben ceder frente a otros valores que
ese activismo judicial sacrifica: la seguridad juridica y, sobre todo,
el derecho de los ciudadanos a su autogobierno a través de repre-

El activismo de una Corte no se mide por el numero de declaracio-
nes de inconstitucionalidad, como sostiene en una entrevista publicada
en 2013 Ia entonces jueza de la Corte Suprema Ruth Bader Ginsburg;
véase “Court is ‘One of the Most Activist’, Ginsburg Says, Vowing to
Stay”, The New York Times, 24 de agosto de 2013 (https://www.nyti-
mes.com/2013/08/25/us/court-is-one-of-most-activist-ginsburg-says-
vowing-to-stay.html, Gltima visita el 20 de marzo de 2025).

Manuel Atienza, Una apologia del Derecho y otros ensayos, Trotta, Madrid,
2020, pp. 66-77.
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sentantes que, frente a los miembros de las altas cortes supremas
o constitucionales, rinden cuentas en las elecciones.

Voy a ilustrar este manifiesto por la via “negativa”, la alternati-
va de la disidencia, parafraseando al filésofo Javier Muguerza®, es
decir, ejemplificando lo que, a mi juicio, los jueces constituciona-
les no deben hacer; tales ejemplos proceden, en su mayoria, de la
jurisprudencia mas reciente del Tribunal Constitucional espanol.
Por dos razones: es la que mejor conozco y puedo manejar, y pre-
cisamente porque, si hablamos de responsabilidad para prestigiar,
el prestigio del TC en Espana esta fuertemente erosionado en los
ultimos tiempos, precisamente por cosas como las que a continua-
cioén paso a analizar.

II. ARGUMENTA (J URIDICAMENTE)

Es la condicion sine qua non, 1o que ni siquiera deberia tener
que ser dicho. Las decisiones judiciales tienen fuerza de obligar
en la medida en la que estan fundamentadas, l6gica y juridica-
mente (el razonamiento juridico es razonamiento practico, pero
no colapsa con el razonamiento moral). O, si se prefiere, en los
términos de la jurisprudencia reiterada del TC espanol: “... no
[ha de partirse] de premisas inexistentes o patentemente erro-
neas o [seguir] un desarrollo argumental que incurre en quiebras
l6gicas™. Asi que: no haga lo siguiente.

Tomemos la STC 44/2023 de 9 de mayo de 2023 que resuel-
ve el recurso de inconstitucionalidad planteado contra la Ley
2/2010 de salud sexual y reproductiva y de interrupcién volun-
taria del embarazo (luego diré alguna cosa mds a propésito de
esta sentencia). Esa ley, frente a la anterior regulacion vigente en

“La alternativa del disenso”, en El fundamento de los Derechos Humanos, Ja-
vier Muguerza, Gregorio Peces-Barba (coords.), Debate, Madrid, 1989,
pp- 19-56.

7 STC 164/2002, de 17 de septiembre, FJ 4, entre otras muchas.
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Espana, introduce un sistema de plazos, de forma tal que la mujer
puede abortar en las primeras 14 semanas. Pues bien, a juicio de
los recurrentes, el feto, que habia venido siendo considerado un
“bien juridico protegido” desde la anterior sentencia dictada por
el TC a propdsito del aborto (la STC 53/1985), quedaba en esos
primeros estadios de su gestacion absolutamente desprotegido
con esa nueva regulacion.

Pero ello no seria asi, sostiene la mayoria del TC, por tres razo-
nes (y me interesa particularmente dar cuenta de la ultima): (1)
se mantiene la penalizacion del aborto producido sin el consenti-
miento de la mujer; (2) la ley impugnada prevé el despliegue de
politicas publicas de apoyo a la maternidad y (3) la Ley también
prevé que se implementen politicas publicas de promocion de
una sexualidad responsable y segura y de las técnicas de planifica-
cion familiar encaminadas a “reducir el nimero de embarazos no
deseados”. Fijémonos en lo que se sigue de la tercera razon, su co-
rolario: el legislador protege al nasciturus porque hace lo posible
para que no llegue a existir, una manera sin duda estrambaotica de
“proteger”, que seria equivalente a decir algo asi como: la liber-
tad de expresion se pondera adecuadamente en esta ley sobre la
censura de los discursos de odio si tenemos politicas publicas que
promueven callarse a tiempo.

III. ATENTE

Es decir, no “abra agendas™ o, en modismo castellano: “no
aproveches que el Pisuerga pasa por Valladolid”. Como antes he
indicado, la STC 44/2023 resuelve el recurso de inconstituciona-
lidad frente a la ley 2/2010 de interrupcion voluntaria del emba-

A favor de esa actitud tipica del activismo, en cambio, Leonardo Garcia
Jaramillo en su muy reciente defensa del activismo judicial; véase “Una
defensa contextual del control judicial activista: erosion democratica y
busqueda deliberativa de legitimidad”, Isonomia, 61, 2024, pp. 173-205,
p- 181.
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razo, es decir, se pronuncia 13 anos después! sobre la eventual
inconstitucionalidad de aquella ley. ¢Las razones de esa demora?
Desconocidas por, me temo, ser publicamente inconfesables: cabe
sospechar que se debi6 a la falta de una mayoria en el Tribunal
que pudiera sacar adelante una decision suficientemente alineada
con la sensibilidad de la mayoria del cuerpo social. Para quien se
adscriba a alguna forma de la concepcion vulgarmente conocida
como “pro-vida”, sobrecoge pensar que en esos 13 anos de desidia
se hubieran podido realizar cientos de miles de inconstitucionales
interrupciones voluntarias del embarazo.

Pero, mas alla de ello, hay un hecho notable: cuando el Tribu-
nal Constitucional se pronuncia finalmente, la norma que tiene
que enjuiciar —la dicha ley 2/2010— ya no forma parte del orde-
namiento juridico espanol puesto que ha sido reformada por una
ley posterior: la Ley 1/2023 (que basicamente confirma la ley de
plazos y da incluso mayor alcance a la autonomia reproductiva de
la mujer). ;Ha perdido su objeto el recurso?

La mayoria del Tribunal Constitucional considera que no. Por
dos razones: a) Dias antes de la entrada en vigor de la ley (fue
publicada en el BOE el 1 de marzo) ya se habia producido la deli-
beracion y votacion en el seno del Tribunal Constitucional; b) El
planteamiento del recurso contra una ley ya derogada es interpre-
table genéricamente como una impugnaciéon contra un “sistema
de plazos” que persiste en la nueva ley, y, en ese sentido, es per-
tinente el enjuiciamiento, aunque lo sea de una serie de normas
que, insisto, ya no son derecho vigente.

Con respecto a la primera de las razones, incluso dando por
sentado que pueda ser atendible —sacaso no puede “parar ma-
quinas” el TC por mucho que haya deliberado y votado si atn
no se ha hecho publico el fallo? — resulta que no ocurrié6 como
se argumenta por parte de la mayoria, si es que dicen la verdad
quienes firman el voto particular, los magistrados Arnaldo, Tolosa
y Enriquez. La deliberacion y votacion que se produce antes de
la publicacion de la Ley 1/2023 en el BOE no es la de la senten-
cia finalmente dictada, sino la del proyecto de sentencia de uno
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de esos magistrados discrepantes, proyecto que fue rechazado, de
resultas de lo cual se encarg6 una nueva ponencia, acorde con el
sentir mayoritario del TC, cuya deliberacion y votacion se produ-
ce tras la entrada en vigor de la nueva ley.

Y en cuanto al segundo de los argumentos, la consecuencia es
evidente: el Tribunal Constitucional incluye ahora en su juicio de
constitucionalidad los “modelos” o “sistemas”, no ya normas juri-
dicas especificas, con lo que, como ocurre en este caso, ya prejuz-
ga (y en un sentido plenamente oclusivo), cualquier impugnacion
concreta de inconstitucionalidad de esa nueva ley.

IV. ATENTE (II)

Es decir, no exhiba lamentos. La STC 28/2024 de 27 de febre-
ro de 2024 resuelve un recurso de amparo promovido por una
mujer a la que se le habia denegado la constitucion del vinculo
de filiacion mediante adopcion del hijo de su marido nacido me-
diante gestacion por sustitucion en Ucrania. A pesar de la deci-
sion favorable en primera instancia, la Audiencia habia conside-
rado que, toda vez que esos contratos son nulos de pleno derecho
en Espana, y contrarios al derecho internacional de los derechos
humanos, no cabia amparar la pretension de la esposa del marido
que habia recurrido a esa técnica por mucho que, de acuerdo con
la legislacion ucraniana, el hijo no lo era de la madre gestante,
figuraba en el Registro Civil como hijo de su marido, y el menor
convivia con ambos y su hermano, también fruto de otro acuerdo
previo de gestacion por sustitucion en Ucrania que, jcaspital, si
habia podido ser adoptado por la esposa sin reproche de un Mi-
nisterio Fiscal que ahora si se opone.

¢Vulneraba esa negativa de la AP los derechos del menor, la in-
timidad, la dignidad la proteccion de la familia y la tutela judicial
efectiva consagrada en el articulo 24.2. de la CE? La respuesta de
la mayoria de la sala es que si y que procede el amparo a la mu-
jer, pero en su voto particular, la magistrada Balaguer aprovecha
un Pisuerga para denunciar que la aproximacion hecha por la
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mayoria “... invisibiliza el problema estructural que existe en el
ordenamiento espanol respecto del fenémeno de la gestacion por
sustitucion o para otros, realizado en el extranjero por mujeres no
protegidas por las garantias basicas de nuestro sistema constitu-
cional... [estando ausentes] ... los derechos de las que no tienen
voz ante los tribunales espanoles, mujeres cuyos derechos, al me-
nos en sede constitucional, debieron ser considerados”.

No: no se “invisibiliza” cuando, sencilla y rectamente, el TC de-
cide en congruencia con el petitum. ;Pero como podria considerar
el Tribunal Constitucional espanol los derechos de las mujeres
ucranianas que, de acuerdo con la legislacion de su pais, tienen
permiso para gestar el embrion ajeno? ¢Quién es la magistrada
Balaguer para instar al legislador espanol a que adopte una solu-
cion a lo que ella considera una forma de inaceptable “turismo
de gestacion por sustitucion”? Para mas inri, la propia magistrada
es consciente de sus limitaciones — “no es funcion de este Tribu-
nal sustituir al legislador”, afirma, aunque pocos parrafos después
sentencia que la gestacion por sustitucion vulnera la dignidad
humana y discrimina a la mujer prejuzgando asi cualquier deci-
sion futura; asi y todo, al tiempo sostiene que si cabria “... ofrecer
pautas interpretativas en clave de derechos fundamentales y con
perspectiva de género”. Signifique eso lo que signifique, ;por qué
tiene que hacer semejante esfuerzo un Tribunal Constitucional
llamado a resolver un amparo sobre un caso de determinacion de
filiacion?

V. PONDERA (PERO EXPLICITANDO QUE SE COLOCA
EN LA BALANZA Y COMO SE PESA)

Concedamos que hay ocasiones en las que hay que ponderar
y que determinar cuando hacerlo no es tarea de relojero suizo, o
reservada para las disciplinas de la microscopia electronica o la
quimica analitica. Considérese una reciente sentencia del Tribu-
nal Constitucional recaida en un recurso de amparo relativo a la
decision de un juzgado de violencia sobre la mujer que decreta
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que la guardia y custodia de un menor concedida a la madre debe
ejercerse en la ciudad (Vitoria) que era la residencia familiar y de
la que la madre habia huido con el hijo por presuntos maltratos
del padre sobre ella presuntivamente constitutivos de violencia de
género (de todo lo cual el varén resulta finalmente absuelto)®. La
sentencia sostiene que la juez de instancia tuvo que contemplar
no solo lo que establece el precepto del Codigo Civil segin el
cual el cambio de residencia habitual del menor ha de ser deci-
dido por ambos progenitores, o, en su defecto, por autorizacion
judicial'®, sino otros factores con los que “flexibilizar la regla”; o,
si acaso llegaba a la misma conclusiéon que se habria derivado de
aplicar sencillamente lo prescrito en el Codigo Civil, “reforzar su
motivacion” puesto que estaban en juego valores tan importantes
como “los derechos de las mujeres en un contexto de violencia de
género” (insisto: cuando esta sentencia en amparo se dicta, la Sala
ya sabe que el padre ha sido definitivamente absuelto y que esa
decision de la juez de violencia sobre la mujer recae, entre otras
razones, porque las denuncias de malos tratos de la mujer eran es-
purias, chantajes para forzar al padre a avenirse a la decision de la
madre de cambiar su residencia habitual a una ciudad distante).
Se trataba, por tanto, segun la resolucion del TC, de “manejar”
el interés superior del menor como contrapeso a los derechos de
los progenitores, “sin poder obviar” los indicios de violencia de
género, ni “desconocer” la posible afectacion de las libertades de
circulacion y residencia de los progenitores.

Reparese en los infinitivos: :Qué significa exactamente, qué
operacion légica o argumentativa supone: “manejar”, “no obviar”,
no “desconocer”? Uno sospecha que ni la propia ponente sabria
explicitar o ejemplificar tales exigencias interpretativas o aplica-
tivas. Y a esa sospecha se anade la de que la tacha a la juez de
violencia sobre la mujer de “falta de motivacion reforzada” a la
hora de resolver el caso, es una pura cortina de humo: la quiebra

9 Se trata del Auto 81/21 de 30 de julio de 2021.
10 Se trata del articulo 154.3.
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de constitucionalidad es, en puridad, no haber decidido lo que la
Sala cree que debié6 decidirse, algo que escapa completamente de
su competencia. Como por otro lado la propia sala del Tribunal
Constitucional sabe perfectamente.

VI. SE CONSCIENTE DE QUE DESPUES DE PONDERAR
DISPONEMOS DE UNA REGLA QUE PUEDE SER
UNIVERSALIZABLE

El recurso de amparo que acabo de comentar no modifica en
nada la situacion familiar, y esto también lo sabia la Sala del Tri-
bunal Constitucional cuando resuelve el amparo (en el interin
de la batalla entre los conyuges, la juez habia resuelto finalmente
conceder la custodia compartida a ambos progenitores y la madre
acabo rechazandola en favor de la exclusiva del padre, quedando-
se ella en la ciudad a la que habia huido). ¢Quiere ello decir que
no tiene repercusion alguna esta decision en amparo?

En absoluto. Sabemos que el precipitado de toda ponderacion
es una “regla mas fina”, una regla que explicita una excepcion,
y que, por tanto, habra de permitir a los destinatarios ajustar su
conducta a la luz de lo que el alto tribunal haya decidido en un
caso como el que vengo comentando. La excepcion a la regla “el
cambio de residencia habitual sera decidido por ambos progeni-
tores, o en su defecto, por autorizacion judicial” sera ahora algo
asi como: “salvo que exista un contexto de violencia de género en
cuyo caso la mujer podra resolver unilateralmente ese cambio”. Si
atendemos al razonamiento de la sentencia de amparo, para acre-
ditar el contexto bastaria la interposicion de denuncias, el certifi-
cado de “indicios de delito” emitido por la Fiscalia o la acredita-
cion administrativa de ser victima de violencia de género —cosa
que se produce con la mera existencia de la denuncia— incluso
si —como fue el caso— el juzgado de violencia sobre la mujer no
llega a dictar orden de proteccion alguna, o medidas cautelares
en ese ambito familiar, porque no ve indicio alguno... La presun-
ci6én de inocencia, derecho fundamental donde los haya, del pro-
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genitor varén parece que no habra de contar con ningun peso en
la ponderacion si uno es consciente, como nos pide el TC, de las
“dinamicas de sometimiento inherentes a la violencia de género”.
A la luz de este conjunto de consideraciones no es descabellado
sospechar que la excepcion no es universalizable, es decir, que
con un planteamiento como el anterior no solo la presuncion de
inocencia (de los varones) sino también su condicion de iguales
enlaleyy antelaley también ha quedado sepultada en el altar del
“constructivismo feminista” que viene profesando la magistrada
ponente de la sentencia'l. Y, claro, a las madres se les ha entre-
gado con ello un arma de destruccion masiva: si quieres cambiar
unilateralmente la residencia familiar llevandote a tu hijo basta
con que denuncies a tu marido por violencia de género.

VII. NADA ES GRATIS

“El ejercicio del control [de constitucionalidad] no comporta
una practica inherentemente antidemocratica porque no hay de-
mocracia alli donde no se garantizan, siquiera en grado minimo,
los derechos de todos” — se ha dicho con flagrante peticion de
principio!?.

Con ese fundamento, desde comienzos de siglo y en una ju-
risprudencia consolidada, la Corte Constitucional colombiana,
basandose en el articulo 49 de la Constitucion politica, y poste-
riormente en la Ley Estatutaria 1751 de 2015, ha amparado las
prestaciones sanitarias de los ciudadanos colombianos bajo la
consideracion de su “derecho fundamental a la salud”'®. Ello

' Asi, en declaraciones a Radio Nacional de Espana el 8 de septiembre de

2022: https://x.com/LasMananas_rne/status/1567766158018842626
(ultima visita el 20 de marzo de 2025).

Garcia Jaramillo, op. cit., p. 178.

La exigencia del “logro progresivo” de los DESC establecida en el arti-
culo 26 de la Convencion Americana de Derechos Humanos, ha posi-
bilitado que la CIDH condene en 2018 a Guatemala en el caso Cuscul

12
13
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significa que el Estado esta en la obligacion de adoptar aquellas
medidas necesarias para brindar a las personas este servicio de
manera efectiva e integral, derecho que, de encontrarse de algu-
na manera amenazado, puede ser protegido por via de accion de
tutela. La Corte ha reconocido que los planes mediante los que se
provee asistencia sanitaria deben atender a la sostenibilidad finan-
cieray ello justificaria la limitacion de la cobertura, pero, al finy a
la postre, existen determinados casos en los que la no prestacion
puede afectar gravemente el derecho fundamental a la salud de
una persona, dado que existe la posibilidad de que no cuente con
los recursos necesarios para asumirlo por cuenta propia y no se
prevea una alternativa que permita curar o tratar la afectacion
que padece. Aunque un determinado tratamiento o recurso haya
sido razonablemente excluido, las EPS (Entidades Promotoras de
Salud) deben proporcionarlo, segtin la Corte, si “se amenazan o
vulneran los derechos a la vida y a la integridad personal de quien
lo requiere; no puede ser sustituido, es prescrito por el médico y
el paciente no puede costearlo”*.

Bajo el paraguas de todo lo anterior, y en aplicacion del prin-
cipio de “integralidad”, la Corte ha sostenido recientemente que
el derecho a la salud incluye la cobertura del coste del transpor-
te —también el aéreo si es preciso— la alimentacion y el hospe-
daje, incluyendo el de los acompanantes, si el enfermo no pue-
de costedrselos'®. Y al amparo del principio de “continuidad del
tratamiento”, a un paciente sometido a una prostatectomia se le
financia también la implantacién de una “proétesis peneana infla-
ble” —el coste se estima en 20 millones de pesos colombianos,
unos 4500 euros— para remediar la impotencia derivada de la
cirugia'®.

Pivaral y otros vs. Guatemala por la infraccion, entre otros, del derecho
a la salud de su poblacién al no haber atendido sanitariamente a un
grupo de individuos, incluyendo algunas madres, que padecian el VIH.
14 Asi, por todas, la sentencia de la Corte Constitucional T-130 de 2021.
15 Asi la Sentencia T-047/23 de 6 de marzo de 2023.
16 Sentencia T-143/05 de 18 de febrero de 2005.
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Y, claro, ya puestos y por extension del alcance del derecho a
la salud sexual y reproductiva de todos los individuos —y acogién-
donos a la definicion de derecho a la salud como el “disfrute del
mas alto nivel posible de salud fisica y mental (articulo 12 del PI-
DESC)”: :c6mo no amparar al individuo a la que su EPS rechazo
su solicitud no de una, sino de dos munecas hinchables para asi
satisfacer su derecho?!”.

Bajo la consideracion de que la Constitucion colombiana con-
sagra la diversidad familiar y ésta incluye las familias “multiespe-
L) . L «
cie”, se concede judicialmente, “dados los grandes avances nor-
mativos”, la provision a cargo del erario de un medicamento a un
“miembro de una familia” que sufria de epilepsia idiopatica: el
can Cliffor'®. Y suma, y sigue, nunca mejor dicho.

La garantia secundaria de los derechos econémicos y sociales
tiene una evidente repercusion “politica”, como ha destacado
entre otros muchos Fernando Atria!®, una consecuencia que se
traduce en la asuncion de competencias presupuestarias y de or-
denacion del gasto por parte de las cortes que se arrogan asi una
facultad de direccion, supervision y seguimiento del trabajo de las
autoridades administrativas?’. Asi, un reciente Auto de la Corte

7 Véase la entrada en el blog de Luis Alfredo Rodriguez Valero: https://
rvluisl.blogspot.com/2024,/05/sindrome-interpretativista-iv-matan-al.html.
https://ius360.com/colombia-el-caso-del-can-clifor-considera-
do-como-parte-de-una-familia-multiespecie-en-consecuencia-de-
be-tenerse-una-especial-consideracion-con-el-can-beatriz-francis-
kovic-ingunza/#:~:text=%C2%BFCu%C3%Alles % 20fueron %20
los%20hechos%20que,suministro%20del%20medicamento %20
%E2%80%9Cfenobarbital %E2%80%9D.

“:Existen los derechos sociales?”, Discusiones, nimero 4, 2004.

“Los derechos sociales en la Constitucion de 1917: un balance en su
centenario”, en Los derechos sociales en México. Reflexiones sobre la Constitu-
cion de 1917, Juan Antonio Cruz Parcero (coord.), Instituto de Estudios
Constitucionales del Estado de Querétaro, 2020, pp. 49-80, p. 75.

18
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20



98 PABLO DE LORA DELTORO

Constitucional colombiana?®! con 12 6rdenes y exhortaciones a los
gestores del sistema nacional de salud, genera por parte del Mi-
nisterio de Salud una solicitud de aclaracion de 51 paginas en una
suerte de partida de ping-pong que no parece que sea alentadora
para la ciudadania.

Pero las consecuencias no solo tienen que ver con los “cos-
tes econoémicos” y la “intromisiéon politica”, sino también con el
compromiso con la deseable neutralidad en un contexto de des-
acuerdo moral razonable: ¢deberia una Corte activista garantizar
el derecho a la salud sexual y reproductiva de los discapacitados
mediante el expediente de permitir la prostitucion —de la misma
manera que la Corte Constitucional colombiana despenalizé la
eutanasia en 1997—, o incluso instar a la organizacion de un ser-
vicio de “terapeutas sexuales” a cargo de las EPS colombianas que
satisfagan la necesidad o pulsiéon de aquéllos cuando no pueden
hacerlo por si mismos dada su condicion?

Y por supuesto también hay consecuencias en el orden de la
seguridad publica y el funcionamiento de la lucha contra el cri-
men —es decir, en el ambito de la garantia de los derechos civi-
les o de libertad— si, por ejemplo, el juez constitucional resuelve
que, como parte de la mutualizacion del necesario sacrificio que
supone la prision preventiva para los ciudadanos, se indemnice o
compense a todo aquel que, independientemente de la razén por
la que result6 finalmente absuelto, pasé tiempo en la carcel. ;Y
por qué no también si permanecié detenido 72 horas y finalmen-
te no tenia nada que ver con el asunto objeto de investigacion??? Y
si la compensacion es sustanciosa, ¢no habra incentivos para “pro-

2L Es el 007-25. He tenido noticia de este en el blog de Luis Alfredo Rodri-
guez Valero: https://rvluisl.blogspot.com/2025/02/sindrome-inter-
pretativista-v-sigamos.html.

22 Sobre todo ello véase la STC 85/2019 de 19 de junio y el estudio de Ga-
briel Domenech Pascual: “;Es mejor indemnizar a diez culpables que
dejar a un inocente sin compensacion? Responsabilidad patrimonial
del Estado por los danos causados por la prision preventiva seguida de
absolucion o sobreseimiento”, InDret, octubre 2015.



¢ Como ser juez constitucional deferente y no morir en el intento?... 99

vocar” prisiones preventivas por parte del investigado? ;Y como
van a reaccionar los jueces en su dinamica de dictar esa medida
cautelar si no basta con que se produzca un error judicial? Y suma
y sigue.

Concluyo: mis anteriores alegatos siguen la estela de la vindica-
cion de las virtudes pasivas por las que abogara Alexander Bickel
hace ya varias décadas®. Y es que no olvidemos que, en la propia
decision que inaugura la institucion, la “légica de Marshall” (o Ha-
milton) desplegada en Marbury v. Madison, hay un ejercicio de afir-
macion de poder supremo como intérprete de la Constitucion que
consiste en decirle al legislador: “no me conceda usted tanto”?*.

“Sentencias estructurales”, declaraciones de “estados de cosas
inconstitucionales”, y otras categorias semejantes de eso que he
llamado “aprovechamientos de que el Pisuerga pasa por Vallado-
lid”, nutren el quehacer de muchos jueces constitucionales en
nuestros paises. Frente a ello, vuelvo, para sintetizar, a Bickel que
apoyandose en el juez Marshall, nos recuerda que: “... el poder
que encierra el juicio de constitucionalidad solo puede ejercerse
con relacion a un caso... De lo cual se sigue que los tribunales no
deben hacer pronunciamientos a lo grande y de manera abstracta

2 “The Supreme Court, 1960 Term Foreword: The Passive Virtues”, Har-
vard Law Review, Vol. 75, namero 40, 1961, pp. 40-244.

2 La Judiciary Act de 1789 que otorgaba a la Corte Suprema el poder de
oficiar el nombramiento del juez Marbury, era inconstitucional. Y esa
manera de “marcar territorio” sin aceptar la invitacién es también la que
mas contemporaneamente algunos jueces constitucionales han esgrimi-
do frente a la posibilidad de establecer fuertes sanciones por el incum-
plimiento, por parte de los poderes publicos, de sus resoluciones, una
renuencia que se exhibia en un contexto histérico como el de la prepa-
racion, por parte de las autoridades de la Generalidad de Cataluna, de
la mayor involucién democratica en Espana desde el frustrado golpe de
Estado de 1981. Esas sanciones pecuniarias, o incluso suspensiones de
las autoridades desobedientes cuya legitimidad provenga directa o indi-
rectamente de las urnas, tendria una “delicadas implicaciones constitu-
cionales”; véase el voto particular de la magistrada Adela Asia en la STC
185/2016. En la misma linea el magistrado Xiol.
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mediante opiniones que aconsejan... no deben decidir sobre ca-
sos que no lo son...”?,

Deben recordar, al fin, que no siendo estas actitudes “limites
estrictos reglados” a su funcion, si constituyen el fundamento de
su poder ultimo, que es inmenso; para lo bueno y para lo malo.
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I. PROPOSITO DE ESTAS LINEAS

En este Congreso tratamos de dar con una clave acerca de la
responsabilidad de jueces y magistrados. Responsabilidad de todo
orden, pero de la responsabilidad civil de estos en el Derecho
espanol se va a ocupar la profesora Pilar Gutiérrez Santiago a con-
tinuacion, y sera ella quien se ocupe también de destacar el con-
traste descomunal que existe en Derecho espanol entre el severo
tratamiento que se da a la responsabilidad patrimonial de las Ad-
ministraciones publicas y el trato generoso que se dispensa cuan-
do el autor del dano es un juez. Prescindiendo de los matices, da
la impresion de que, con la ley en la mano, las Administraciones
estan llamadas a responder en cualquier caso, y ello tanto cuando
el gestor del servicio publico ha actuado de manera gravemen-
te negligente o dolosa como en el caso de negligencia leve o de
culpa levisima. Da lo mismo el standard de calidad del servicio: se
responde si ha funcionado rematadamente mal, si lo ha hecho
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bastante mal, si lo ha hecho de manera bastante mejorable o si su
actuar ha tenido una exquisita diligencia. Siguiendo la compara-
tiva expresion evangélica, es mas facil que un camello pase por el
ojo de una aguja (Mateo, 19:24) que ver a una Administraciéon pu-
blica espanola exonerarse de responsabilidad. Aunque veremos
que la jurisprudencia se ha ocupado de corregir al legislador por
la puerta de atras.

Sin embargo, parece que con los jueces pasa todo lo contrario,
porque la ley les proporciona una situacion practicamente inmu-
ne.

Actuaré, en fin, como telonero de la artista principal. Sirvan estas
paginas s6lo para aproximar al lector mexicano al régimen de la
responsabilidad de las administraciones publicas. Lo interesante
para este Congreso, en lo que aqui importa, vendra en el capitulo
inmediatamente posterior...

II. EVOLUCION LEGISLATIVA

Lejos quedaron ya, y desde hace tiempo, las trasnochadas argu-
mentaciones de quienes, como GABBA, entendian que el Estado
no debe nunca responder por los danos que ocasionen sus fun-
cionarios o agentes. El conocido Dictamen del Consejo de Estado
de 11 de abril de 1962' narra las etapas por las que la cuestion ha
ido atravesando. «El Estado, como sucesor de la Corona —y ésta, como
institucionalizacion del Monarca— no podia ser demandado ante sus pro-
pios Tribunales; el Estado —como sucesor igualmente— no podia danar a
nadie. El Estado —como ente abstracto— actia mediante personas fisicas,
y son ellas las que realmente deben responder”. De ahi partimos, pues:
“the king can do no wrong”».

! Expediente n° 28574. Recopilacion de Doctrina legal de 1961, Madrid,
1963, pags. 68y ss.
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1. Cédigo civil

En Espana, hasta la Ley 1/1991, de 7 de enero, el art. 1903,
p° 5° C.civ. rezaba: “El Estado es responsable en este concepto cuando
obre por mediacion de un agente especial; pero no cuando el dario hubie-
se sido causado por el funcionario a quien propiamente corresponda la
gestion practicada, en cuyo caso serd aplicable lo dispuesto en el articu-
lo anterior”. La similitud con la responsabilidad del empresario,
prevista en el p® 4° —ahora es el 5°—, es evidente: «esa vecindad
topografica en parrafos contiguos —indica Rubio Garcia-Mina—
resulta exponente de una indudable vecindad conceptual”, pues
también la Administracion constituye un centro de imputacion de
compromisos. Pero, como veremos, la equiparacion se ha llevado
demasiado lejos.

El transcrito parrafo quinto no preciso ser expresamente dero-
gado por la Ley de 1991 para quedar pronto reducido a una sim-
ple figura de arqueologia juridica, pues la sucesiva promulgacion de
leyes administrativas especiales que reconocieron la responsabili-
dad de las Administraciones le fueron privando materialmente de
contenido. Pero la torcida aplicacion que de €l hicieron los jueces
durante algun tiempo advierte a cualquier lector avisado de que
aquellas dificultades historicas para hacer responder al Estado de
los danos causados por el funcionamiento de los servicios publi-
cos no fueron pequenas. La norma, en la acreditada opinion de
Garcia De Enterria constituia «una de las quiebras mas significati-
vas de nuestro sistema administrativo»?. Bien es verdad que hubo
sentencias como la de 10 de enero de 1892, que entendieron que
se trataba de manera expresa de una responsabilidad por hecho
de tercero, y por ello se hablaba del Estado como responsable en
este concepto, referido al agente especial, en quien no se da la cuali-
dad de 6rganoy es en consecuencia un tercero. En cambio, cuan-
do la Administracion obrara por medio de sus 6rganos propios, o

2 GARCIA DE ENTERRRIA, Potestad expropiatoria y garantia patrimonial en
la nueva Ley de Expropiacion Forzosa, A.D.C., 1955, pag. 1.104.
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en términos del precepto, «cuando el dano hubiese sido causado por
el funcionario a quien propiamente corresponda la gestion practicada», la
Administracion también deberia responder, mas no en aquel con-
cepto, sino en virtud de «lo dispuesto en el articulo anterior» (respon-
sabilidad por actos propios, art. 1.902). Pero, a pesar de ser ésta
la correcta interpretacion, pronto llegaria el Tribunal Supremo a
la absurda posicion diametralmente opuesta, entendiendo que la
remision a ese articulo anterior no era sino una consagracion de la
responsabilidad del propio funcionario, o lo que es lo mismo, de
la irresponsabilidad de la Administracion fuera de los supuestos
de actuacion de ese pintoresco y oscuro personaje del agente espe-
cial’. Es —advierte garcia de enterria— como si en el caso de las
empresas se llegase a sostener que tnicamente respondian civil-
mente por los hechos de los dependientes, pero no por los de sus
6rganos ordinarios. «LLo que claramente es una ampliacion de la
responsabilidad por hecho de tercero, se interpreté como el uni-
co caso de responsabilidad posible, negando ésta en la hipotesis
ordinaria de los danos producidos por actuaciéon propia»*.

2. Ley de Régimen Local de 1950

La superacion del problema comenzo con la Ley de Régimen
Local de 16 de diciembre de 1950, en cuyo art. 415, recogido en
el Texto Refundido de 1955, se afirma la responsabilidad directa
o subsidiaria de las entidades locales por los perjuicios que al de-
recho de los particulares irrogue la actuacion de sus 6rdenes de
gobierno o la de sus funcionarios o agentes, en la esfera de sus
atribuciones. Segun el art. 406 de la misma Ley, la responsabilidad
sera directa no so6lo en el campo contractual sino también cuando
los danos hayan sido producidos con ocasién del funcionamiento
de los servicios publicos o del ejercicio de las atribuciones de la
entidad local, sin culpa o negligencia graves imputables personal-

3 Sentencias de 18 de mayo de 1904 (Col. Leg. n° 70), 8 de julio de 1911
(Col. I:eg. n®20)y IEE de febrero de 1914 (Col. Leg. n° 86).
1 GARCIA DE ENTERIA, Polestad expropiatoria..., cit., pag. 1105.
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mente a sus autoridades, funcionarios o agentes en el ejercicio de
sus cargos (pues en este caso, y segun el art. 382 del Reglamento
de Organizacion, Funcionamiento y Régimen Juridico de las Cor-
poraciones Locales promulgado por Decreto de 17 de mayo de
1952, la responsabilidad seria subsidiaria).

3. Ley de Expropiacion Forzosa de 1954

Un espectacular paso adelante lo dio la Ley de Expropiacion
Forzosa de 16 de diciembre de 1954. En su art. 121 se establece:
«Dara también lugar a indemnizacion (...) toda lesion que los particula-
res sufran en los bienes y derechos a que dicha Ley se refiere, siempre que
aquélla sea consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los
servicios publicos o de la adopcion de medidas de cardcter discrecional no
fiscalizables en via contenciosa, sin perjuicio de las responsabilidades que
la Administracion pueda exigir a sus funcionarios con tal motivo». Se
suprime la alusion a la culpa del agente y se reserva a la Adminis-
tracion la posibilidad de regreso contra el causante o causantes
de los danos. No se precisa que la demanda de indemnizacion se
dirija ni previa ni simultaneamente contra el causante directo del
dano.

Aunque la Ley de Expropiacion hace referencia a los danos
ocasionados en los bienes y derechos a que esta Ley se refiere, y estos
bienes y derechos no son otros que los patrimoniales (Ginicos sus-
ceptibles de expropiacion), el Reglamento de esta Ley se referia a
«toda lesion que los particulares sufran en sus bienes o derechos»,
con lo que también quedaban comprendidos los danos corpora-
les y los morales.

4. Ley de Régimen Juridico de la Administracion del Estado de 1957

En poco mas de dos anos, la Ley de Régimen Juridico de la
Administracion del Estado de 26 de julio de 1957 dispondria en
su art. 40: «Los particulares tendran derecho a ser indemnizados por el
Estado de toda lesion que sufran en cualquiera de sus bienes y derechos,
salvo en los casos de fuerza mayoy, siempre que aquella lesion sea conse-
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cuencia del funcionamiento normal o anormal de los servicios publicos o
de la adopcion de medidas no fiscalizables en via contenciosa». Se supri-
mio, pues, la alusion a los actos discrecionales, que también eran
recurribles a partir de la Ley de Jurisdiccion Contencioso-admi-
nistrativa de 1956, y se culminé la plasmaciéon de un principio de
responsabilidad rigurosamente objetivo, al margen de toda idea
de culpa, y que abarca incluso los danos producidos por el funcio-
namiento normal de los servicios publicos, cosa verdaderamente
llamativa.

5. Constitucion Espanola de 1978

El principio de responsabilidad objetiva consagrado en estas
disposiciones resultaria, finalmente, elevado a principio de rango
constitucional en el art. 106-2° de la Constitucion de 1978: «Los
particulares, en los términos establecidos por la Ley, tendran derecho a ser
indemnizados por toda lesion que sufran en cualquiera de sus bienes y
derechos, salvo en los casos de fuerza mayor, siempre que la lesion sea con-
secuencia del funcionamiento de los servicios publicos». Se suprime, por
puro realismo, el énfasis de los adjetivos «normal o anormal» que
acompanaban a “funcionamiento”, pues tanto da uno como otro.

III. ULTIMA ETAPA.
CONFORMACION DEL REGIMEN VIGENTE

1. Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Piiblicas y del
Procedimiento Administrativo Comiin de 1992

El siguiente paso lo vino a dar la Ley 30/1992, de 26 de no-
viembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas
y del Procedimiento Administrativo Comun, cuyo art. 139.1 man-
tuvo una redaccion practicamente idéntica al art. 40 de la Ley de
1957. Para la responsabilidad de las entidades locales, el art. 54 de
la Ley de Bases del Régimen Local de 2 de abril de 1985 hace el
mismo reconocimiento, y se remite a los términos establecidos en
la legislacion general.
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Elart. 139.2 dispone: «El darno alegado habra de ser efectivo, evalua-
ble economicamente e individualizado con relacion a una persona o grupo
de personas», como ya se exigia con anterioridad: por citar alguna
de tantas, es interesante la sentencia de la Sala Tercera del Tribu-
nal Supremo de 2 febrero 1982, para los danos causados a una
empresa consignataria de mercancias por la negativa a trabajar de
los encargados de las grias del puerto; o la de la Sala Cuarta de 7
febrero 1981, para un supuesto de declaraciéon de nulidad de un
acto administrativo. A diferencia de lo que sucede en el régimen
comun, si hay una expresa menciéon de una determinada mane-
ra de entender la antijuridicidad: no debe tratarse de danos que
tenga el particular deber legal de soportar. Indudablemente, la
féormula no deja de ser una trampa en manos de los jueces, que,
lejos de ver que el precepto establece que existe el deber juridico
de soportar el dano s6lo cuando asi lo establezca una ley (asi lo
establece el art. 141.1: «Solo seran indemnizables las lesiones produci-
das al particular provenientes de danos que éste no tenga el deber juridico
de soportar de acuerdo con la Ley»), siguen utilizando el requisito de
la antijuridicidad como expediente erudito y a beneficio de inven-
tario, camuflando en €l el discurso sobre la concurrencia o no de
los otros requisitos de la responsabilidad.

Por ejemplo, si en caso de sequias se somete la propiedad pri-
vada de las aguas a decisiones administrativas limitativas de su uso,
ellas no constituyen privaciones singulares de derechos, sino de-
limitaciones ordinarias del dominio privado: asi lo estima la sen-
tencia de la Sala Tercera de 19 de septiembre de 2000. Pero en la
mayoria de los casos eso del deber juridico de soportar el daiio se ha
convertido en una nueva formula de erudicion acerca del siempre
evanescente requisito de la antijuridicidad.

Pero de ¢l hace uso el Tribunal Supremo constantemente para
cosas que nada tienen que ver: la defuncion de un enfermo que
se halla en lista de espera puede, en sede general, considerarse
un dano que los usuarios del sistema sanitario tienen el deber
juridico de soportar, pero no asi si la lista de espera esta mal ges-
tionada, tiene una exagerada duracion o ha existido error en la
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clasificacion de prioridad de los enfermos (Sentencia de la Au-
diencia Nacional de 31 de mayo de 2000). En general, la infeccion
por estafilococo en un quiréfano puede ser un riesgo «inevitable
y no antijuridico», pero no hay deber de soportarlo si el factor de
riesgo es previsible y no se toman medidas para su evitacion (Sen-
tencia de la Sala Tercera de 13 de julio de 2000).

El que el perjudicado intervenga en la causacion del dano pue-
de provocar la correspondiente rebaja en la indemnizacion, pero
no que el dano pase automaticamente a ser de esos que la victi-
ma tiene el deber de soportar: si los familiares dejaron caducar
los derechos sobre el nicho en el que reposaban los restos del
difunto, ello no exime a la Administracion del deber de preve-
nir a aquéllos acerca del traslado de los mismos a un osario co-
mun (Sentencia de la Sala Tercera 18 de julio de 2000). Si, por
supuesto, cuando la intervencion del perjudicado es decisiva: una
vasectomia puede estar bien realizada, y el vasectomizado haber
recibido toda la informacién precisa sobre las precauciones que
debe adoptar hasta la comprobacion de su absoluta azoospermia y
sobre la remota posibilidad, incluso después, de la recanalizacion
de los conductos deferentes; si, a pesar de todo, sobreviene un
inesperado embarazo, ello no ha de comprometer la responsabi-
lidad de la Administracion (Sentencia de la Sala Tercera de 3 de
octubre de 2000).

En fin, como se ve, a las mismas soluciones se podia llegar ana-
lizando la anormalidad del funcionamiento del servicio, la inter-
vencion del perjudicado, la relacién causal, etc., y sin necesidad
de recurrir a un tergiversado modo de entender lo del deber de
soportar el dano.

El precepto, después de la reforma introducida por la Ley
4/1999, de 13 de enero, concluy6é con una novedad importante:
«No seran indemnizables los danos que se deriven de hechos o circuns-
tancias que no se hubiesen podido prever o evitar segun el estado de los
conocimientos de la ciencia o de la técnica existentes en el momento de pro-
duccion de aquéllos, todo ello sin perjuicio de las prestaciones asistenciales
o0 economicas que las leyes puedan establecer para estos casos».
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2. Ley de Régimen Juridico del Sector Piiblico de 2015

A partir del 3 de octubre de 2016, el régimen paso a ser el de
los arts. 32y ss. de la Ley 40/2015, de Régimen Juridico del Sector
Publico. Dice el primero de ellos, en términos sustancialmente
idénticos alos de la Ley 30/1992: «1. Los particulares tendran derecho
a ser indemnizados por las Administraciones Publicas correspondientes,
de toda lesion que sufran en cualquiera de sus bienes y derechos, siempre
que la lesion sea consecuencia del funcionamiento normal o anormal de
los servicios publicos salvo en los casos de fuerza mayor o de davios que el
particular tenga el deber juridico de soportar de acuerdo con la Ley». El
precepto también anade en su apartado 2: «En todo caso, el dano
alegado habra de ser efectivo, evaluable economicamente e individualizado
con relacion a una persona o grupo de personas». Y finalmente, el art.
34 establece también: «No seran indemnizables los darios que se deriven
de hechos o circunstancias que no se hubiesen podido prever o evitar segin
el estado de los conocimientos de la ciencia o de la técnica existentes en el
momento de produccion de aquéllos, todo ello sin perjuicio de las presta-
ciones asistenciales o economicas que las leyes puedan establecer para estos
€asos».

En punto a la indemnizacion, se establecen para su calculo los
criterios de las legislaciones expropiatoria y fiscal, y «demads normas
aplicables, ponderandose, en su caso, las valoraciones predominantes en
el mercado» (arts. 141.2 Ley 30/1992 y 34.2 Ley 40/2015), y cal-
culandose la cuantia con referencia al dia en que la lesion efectivamente
se produjo, con los correspondientes intereses de demora (arts. 141.3 Ley
30/1992y 34.3 Ley 40/2015). Cabe la compensacion en especie
(art. 141.4) y los pagos periodicos «cuando resulte mas adecuado para
lograr la reparacion debida y convenga al interés publico, siempre que exis-
ta acuerdo con el interesado». Se prevé expresamente la responsabi-
lidad solidaria cuando el dano proceda de la actuacion de varias
Administraciones (arts. 140 Ley 30/1992 y 34.4 Ley 40/2015).

Una novedad de la regulacion, ciertamente censurable, es la
que consiste en la cobertura por la Administracion de la respon-
sabilidad de los funcionarios. Con arreglo al sistema de la LEF de
1950 (art. 135 R.E.F.) y de la LRJAE de 1957 (art. 42), la responsa-
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bilidad directa de la Administracion no implicaba la exoneracion
total de éstos, sino que ambos aparecian, para mayor garantia de
la victima, como responsables solidarios (la Administracion, obje-
tivamente, y los funcionarios, s6lo por dolo o culpa grave). Cierto
que lo normal era que la responsabilidad fuese exigida directa-
mente a la Administracion, que luego podia proceder en via de
regreso contra el funcionario (cosa que en la practica se hacia
bastante poco®).

Sin embargo, la Ley 30/1992 eliminé la posibilidad de opcion,
al establecer de manera imperativa el art. 145.1 que «para hacer
efectiva la responsabilidad patrimonial (...) los particulares exigiran direc-
tamente a la Administracion Publica correspondiente las indemnizaciones
por danos y perjuicios causados por las autoridades y personal a su servi-
cio». Lo mismo dice ahora el art. 36 Ley 40/2015. Parece entonces
que la responsabilidad de la Administracion viene a sustituir a la
del personal a su servicio, al estilo de lo que sucede en el Derecho
aleman®. Queda en pie, eso si, la via de regreso contra el funcio-
nario o autoridad en caso de dolo o culpa grave de éste, aunque,
tras la reforma operada por la Ley 4/1999, de 13 de enero, esta
accion de repeticion ya no es facultativa, sino obligada para la
Administraciéon que ha pagado (art. 145.2). Asi también en el art.

36.2 1a Ley 40/2015.

No es necesario que el autor de los danos sea funcionario en
sentido estricto, pudiendo tratarse de personal laboral, de autori-
dades politicas y hasta de profesionales que, desde su condicion
de dependientes de empresas privadas, realizan funciones publi-
cas porque el Estado les inviste de autoridad: los comandantes de

Un caso se encuentra en la Sentencia de la Sala Cuarta del Tribunal
Supremo de 13 de enero de 1989, a la que después me referiré infra, 9.
De una cosa hay que felicitarse: la justicia civil perdiera el pretendido
apoyo que decia tener para conocer de reclamaciones para las cuales
solo es competente la jurisdiccion contencioso-administrativa. El apoyo
consistia en conferir fuerza atractiva a la jurisdiccion civil por el hecho
de que uno de los codemandados junto con la Administracién es un
particular.
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aeronave o capitanes de buque, por ejemplo, son seleccionados
por el respectivo empresario de la navegacion a fin de que dirijan
los viajes (arts. 59.1° de la Ley de Navegacion Aéreay 610y ss. del
Codigo de comercio), pero durante la travesia estan investidos
de potestades administrativas porque el Estado (sin contar con la
voluntad del empresario) les confiere el llamado “poder de a bordo”,
de modo que cuando un dano se produce en esta parcela de actua-
cion, se comprometerd la responsabilidad de la Administracion, y
no la del empresario. Y lo mismo se puede decir de los profesiona-
les de servicios de seguridad, encargados de velar por la seguridad
ciudadana al margen de los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del
Estado. No, en cambio, de los Registradores de la Propiedad o de
los Notarios, profesiones que han adquirido un significado publi-
co especial y que han sido asumidas como funciones publicas por
el Estado, pero manteniendo el cardcter privado de quienes las
ejercen, y que por ello responden personal y exclusivamente de
los danos que causen, al no estar integrados en el giro o trafico de
la Administracién (al menos en sentido organico)’.

Por lo demas, no es imprescindible que exista un autor mate-
rial del dano perfectamente identificado, como dijo la Sentencia
de la Sala Primera del Tribunal Supremo de 20 de julio de 2000,
en un caso de responsabilidad del INSALUD por incorrecta apli-
cacion de anestesia epidural. El caracter de auténtica responsabili-
dad por hecho propio de la Administracion tiene, en la aplicacion
cotidiana de las normas, una claridad que muchas veces falta en
el régimen de la empresa privada, indebidamente mas propicio a
interpretarse en clave de responsabilidad por el hecho ajeno.

IV. FUNDAMENTO DE LA RESPONSABILIDAD

De Angel Yaguez justifica la atencién desde el Derecho civil al
instituto de la responsabilidad del Estado por el hecho de que los

7 Sobre el tema, in extenso, mi Aspectos civiles del nuevo Codigo penal, Ma-

drid, 1997, pags. 317y ss.
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jueces civiles han venido entendiendo de este tipo de reclamacio-
nes, aunque muchas veces en flagrante transgresion de las normas
administrativas aplicables en materia de jurisdicciones competen-
tes®. Pero, si ésa fuera la tinica razén, pronto dejaria de tener inte-
rés el tema para el civilista, pues la Ley 30/1992, acompanada de
otras posteriores, han venido a suprimir de raiz cualquier compe-
tencia del juez civil, ni siquiera cuando el dano proceda del actuar
privado de la Administracion. Toda la competencia reside ahora
en la jurisdiccion contencioso-administrativa.

Yo creo que, incluso cuando toda la jurisprudencia emane de
los Tribunales de lo contencioso-administrativo, seguira estando
plenamente justificado que el Derecho civil se ocupe del particu-
lar, sin que sirva de razon en contra la desaparicion de esta respon-
sabilidad en el art. 1903. La llamada responsabilidad patrimonial
del Estado no deja de ser responsabilidad civil, si bien presenta
principios propios y matices particulares. Otra cosa es que forme
parte también del Derecho administrativo, en la medida en la que
se trata de una responsabilidad civil especial por razén del sujeto
responsable. Por esta razon, aqui no se puede llevar a cabo un
tratamiento tan pormenorizado como el que viene teniendo para
la mucha y muy buena doctrina administrativa moderna, a la que
me remitiré’, pero siempre que se comparta que los conceptos ba-

8 DE ANGEL, R. Comentario del Codigo civil (art. 1903), ed. Bosch, t. 8, Bar-
celona, 2000, pag. 39.

Son importantes, en las obras generales, las consideraciones de GARCIA
DE ENTERRIA y FERNANDEZ RobpRrI1GUEZ, Curso de Derecho administrativo,
t I, Madrid, 1994, pags. 355 y ss. En particular, GARRIDO FaLLA, Consti-
tucionalizacion de la responsabilidad patrimonial del Estado, y MARTIN REBO-
LLO, Nuevos planteamientos en materia de responsabilidad de las Administra-
ciones publicas, ambos en Estudios sobre la Constitucion Espaniola. Homenaje
al Profesor Eduardo Garcia de Enterria, t. III, Madrid, 1991, pag. 2827 y
2781, respectivamente. El Profesor MARTIN REBOLLO se ocupé de coor-
dinar un monografico imprescindible de la Revista Documentacion
Administrativa, 237-238 (enero-junio 1994), en el que son interesantisi-
mas, por lo que tienen de reflexion general sobre el sistema, su propio
trabajo La responsabilidad patrimonial de las Administraciones Publicas en Is-
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sicos (dano, lucro cesante, relacion causal, etc.), siendo comunes,
tienen un origen conceptual iusprivatista'’.

Lo que si corresponde aqui es que una mi voz a las pocas que
ultimamente se han alzado contra un sistema que lleva casi me-
dio siglo recibiendo parabienes doctrinales y siendo considerado
como uno de los mas protectores del mundo. No podia ser de otra
manera, pues nuestras normas le dicen al perjudicado que reci-
bird una indemnizacién aunque el dano haya sido consecuencia
del funcionamiento normal del servicio publico. Un sistema de
responsabilidad que, si se me permite el chascarrillo, tiene como
factor de atribucion a “la polvora del Rey’, que repara danos que
muchas veces no encontrarian reparacion si su autor fuera un em-

pana: estado de la cuestion, balance general y reflexion critica (pags. 11yss.),y
el de PANTALEON, Los anteojos del civilista: hacia una revision del régimen de
responsabilidad patrimonial de las Administraciones priblicas (pags. 239yss.).
Posteriormente, JIMENEZ LECHUGA, La responsabilidad patrimonial de los
poderes publicos en el Derecho espariol. Una vision de conjunto, Madrid, 1999.
En concreta referencia a la Ley 30/1992, hay que referirse a LEGUINA
ViLLA, Legislacion general del Régimen Juridico de las Administraciones Publi-
cas y del Procedimiento Administrativo Comun, Madrid, 1994; PARADA VAz-
QUEZ, Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun, Madrid, 1993; GONZALEZ PEREZ y GONZALEZ NA-
VARRO, Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comuin, Madrid, 1994; LOPEZ-MEDEL, Responsabilidad de
las Administraciones Publicas. Estudios y comentarios sobre la Ley de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun (Ministerio de Justicia), Madrid, 1993.

Y no, como quiere Sebastidn MARTIN RETORTILLO. Para este autor,
en realidad la propiedad, la responsabilidad por danos, el contrato,
la servidumbre o el derecho subjetivo, no son en realidad figuras de
Derecho privado, sino, “sencillamente, figuras juridicas” que tienen su
idéntica unidad légica cuya realidad juridica tiene su sede originaria
en “ese complejo heterogéneo que constituye la realidad juridica (...),
constituida por una serie de estructuras positivas, historicas, sociol6gi-
cas, politicas, etc. (...) en la que «el metro del Derecho privado es, por
principio, equivoco y erroéneo”. El Derecho civil en la génesis del Derecho
administrativo y de sus instituciones, Madrid, 1996, pag. 54.

10
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presario privado y que se aproxima mas a las normas de asistencia
social que a las que deben regular la responsabilidad civil de ma-
nera sensata.

Y es que, si bien es verdad, como dice Martin Rebollo, que el
principio de responsabilidad de las Administraciones Publicas es
uno de los pilares basicos del Estado de Derecho (pues lo légico
es que los efectos perjudiciales de una actividad que, como la de
los poderes publicos, esta dirigida a lograr beneficios colectivos,
deben ser asumidos también por toda la colectividad), ello no tie-
ne que significar para el sistema la constante asuncion de cualquier
dano, incluso del que se ha debido al correcto funcionamiento
del servicio publico. Eso s6lo puede suponer que el diseno de la
responsabilidad de los poderes publicos en Espana no tiene nin-
gun caracter profilactico, no sirve para aportar nada a las pautas
de calidad y de buen funcionamiento que deben tener los servi-
cios publicos: si se responde tanto en los casos en que éstos fun-
cionen mal, como cuando funcionen medianamente bien y hasta
muy bien, ni quienes tienen a su cargo las prestaciones pondran
mucho esmero en hacerlo con exquisita correccion ni los jueces
tendran a la vista estandares de funcionamiento que estén por
encima de lo mediocre, lo que se tiene que traducir a la fuerza en
condenas a ojo que solo tratan de esconder las propias arbitrarie-
dades de un sistema proximo a la asistencia social universal . A
ver si no qué medidas de proteccion, qué cuidados o qué precau-
ciones se le pueden pedir a la Administracion para impedir que
un recluso se suicide en la prision: por mucha que sea la cautela
que se adopte, suicidarse es lo mas sencillo del mundo. Pero la
Administracion responde igual, como se lee en la STS de la Sala
Tercera, de 28 de marzo de 2000.

Evidentemente, algo se ha mejorado desde que la Ley 4/1999
reformo6 el art. 145.2, de modo que la acciéon de regreso de la
Administracion contra el funcionario que actué con dolo o negli-

11 MAarTiN REBOLLO, La responsabilidad patrimonial..., pags. 30y ss.
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gencia grave debe ser ejercitada en todo caso (se sustituyo «podra
exigir»” por «exigird de oficio»). Algo, pero poco.

Fijémonos en la STS de la Sala Primera de 14 de junio de 1991,
conocida como el “caso de los aneurismas gigantes” y tomada
como paradigma de los excesos del sistema. La paciente presenta-
ba aneurismas gigantes en ambas carétidas, y el cirujano opt6 por
reducir primero la del lado derecho, ocluyéndola con un clip al
no ser viable otra posibilidad. Pero, contra lo previsible, la otra ca-
rotida no suministré suficiente flujo de sangre al cerebro, lo que
produjo a la enferma graves secuelas. La intervencion facultativa
fue irreprochable, pues no habia motivos para pensar a priori que
los riesgos habrian sido menores si se hubiera intervenido antes
sobre la carétida izquierda. Con todo, el Supremo dijo que un
supuesto de responsabilidad que tiene caracter objetivo significa
la «desconsideracion total de las circunstancias y conductas de quienes
lo crean, organizan, controlan o vigilan y del personal que lo realiza»
—hasta aqui, de acuerdo, pues eso justo es lo que significa la res-
ponsabilidad objetiva o sin culpa—, y que procedia entonces la
condena del INSALUD, pues «lo unico relevante para la Sala ha de
ser la incidencia, a efectos de causalidad, de la intervencion quirirgica
llevada a cabo en un Centro de la Seguridad Social>.

Sencillamente, el presupuesto publico de un pais como el
nuestro no se puede permitir la cobertura de un sistema tan poco
realista'? que, al hacer responsables a las Administraciones tam-
bién de los danos producidos por el funcionamiento normal de
los servicios publicos, no concede otra alternativa que la de no
prestarlos. ¢Es eso el Estado social?

Por eso no es de sorprender que, de espaldas al texto de la
ley, la jurisprudencia contencioso-administrativa comenzara a
preferir la exoneracion, al pensar que nuestro sistema exige la

12 Asi, MARTIN REBOLLO, cit., pag. 42, y PANTALEON, Los anteojos..., cit., pag.
239. Ambos autores toman el caso de los aneurismas gigantes como

muestra de la perversién del sistema en pags. 37 y 242, respect.
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faute de service de la jurisprudencia francesa, la culpa, aunque
sea anonima o de la organizaciéon y no imputable a nadie en
concreto, el funcionamiento anormal, en definitiva: fue parti-
cularmente visible desde la altima década del siglo pasado. Por
ejemplo, en la ejecucion de las obras de carreteras (SSTS de
2 diciembre 1996 y 28 de octubre de 1998) y aceras (STS de
5 junio 1998), en el derribo de edificios ruinosos (STS de 14
mayo 1994), en la intervencion municipal para el cierre de es-
tablecimientos (STS de 9 diciembre 1995) o en la denegacion
de la apertura solicitada para otros (STS de 5 diciembre 2015,
R.A.J. 6083), en las actuaciones policiales (SSTS de 21 noviem-
bre 1995, 9 junio 1998, y 21 diciembre 1998) o del cuerpo de
bomberos (STS de 28 abril 1998), en la organizacion de espec-
taculos publicos (STS de 23 mayo 1995). También en la presta-
cion del servicio psiquidtrico, que si no es anormal, no permite
condenar a la Administracion por el suicidio del interno (STS
de 5 mayo 1998). Algo parecido se lee en la STS de 18 octubre
e 1999, para un supuesto de lesion ocular causada por pelota de
goma lanzada por la Guardia Civil en una manifestacion violen-
ta, o en la de 3 octubre 2000, para un caso de intervencion de
vasectomia con embarazo posterior.

Es cierto que las novedades legislativas fueron introduciendo
paliativos interesantes. Asi, si el art. 141.1 de la Ley 30/1992 (y lo
mismo en el art. 32.3 de la Ley 40/2015) establece como requisito
de la indemnizacion que el particular no tenga el deber juridi-
co de soportar el dano, ello significa que los servicios publicos
tienen un cierto margen de tolerancia tipica, inherente a su pro-
pio funcionamiento, o lo que es lo mismo, que el enjuiciamiento
de un supuesto no debe tomar en cuenta s6lo la mera causacion
del dano, sino el completo enjuiciamiento del actuar de la Admi-
nistracion. El justo equilibrio propio del Estado social determina
que no se pueda medir con el mismo rasero el dano causado por
la empresa privada, que actda porque quiere hacerlo y se lucra
con ello, que el producido por el servicio publico como resultado
de un deber constitucionalmente impuesto a las Administracio-
nes. Servicio publico del que forman parte determinados riesgos
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estadisticamente tipicos que el administrado ha de asumir también
como propios'®.

Y lleg6 la reforma de la Ley 30/1992, operada por la Ley
4/1999. En ella se estableci6, como complemento de lo anterior,
que no habra responsabilidad cuando los danos provengan de he-
chos o circunstancias que no se hubiesen podido prever o evitar
segun el estado de los conocimientos de la ciencia o de la técni-
ca existentes en el momento de su produccion. Esta claro que
en la mente del legislador estuvieron presentes los muchos casos
en que las Administraciones sanitarias venian siendo condenadas
por las transfusiones sanguineas que inocularon al paciente el vi-
rus del SIDA o de la hepatitis C en épocas en las que los virus no se
conocian por la ciencia, lo que determina que el legislador intro-
dujera esta mencion en el art. 141.1, a fin de sentar la conclusion
de que el perjudicado tiene el deber juridico de soportar el dano
(problema de antijuridicidad/causa de justificacion). Pero mas
bien se trata de una circunstancia de falta de causalidad, de una
concrecion del concepto de fuerza mayor que ya estaba latente en
el sistema (y hasta patente en el propio art. 139.1), como indica
la meditada Sentencia de 31 de mayo de 1999. Incluso hay quien
concluye que la reforma afecta al propio criterio de atribucion
de la responsabilidad de las Administraciones, deduciendo que
hemos regresado a un sistema de responsabilidad por culpa pre-
sunta'*, sin caer en la cuenta de que el precepto s6lo es un parche

13 Y es que eso de «que la responsabilidad exista porque el hospital era

publico y gratuita la intervencion quirurgica, parece el desideratum de
los enemigos de la medicina publica», llegd a decir PANTALEON, cit.,
pag. 244, cuando ponia en duda si en el caso de los aneurismas gigantes
habria habido condena en caso de tratarse de clinica privada. Véase,
del mismo autor, «<Cémo repensar la responsabilidad civil extracontrac-
tual», en Perfiles de la responsabilidad civil en el nuevo milenio, Madrid, ed.
Dykinson, 2000, pags. 454 y ss.

Asi, PANTALEON, en su intervencion en el II Congreso Nacional de Res-
ponsabilidad Civil celebrado en Gijén en junio de 2000. Pequena cré-
nica en Diario médico, 5 de junio de 2000.

14
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(parche importantisimo, pero parche al fin y al cabo, s6lo alusivo
a excusas exoneradoras de naturaleza tecnologica o cientifica) en
un régimen deslumbrante que sigue hablando de responsabilidad
por el funcionamiento normal de los servicios publicos.

Eso si, el art. 139.1 Ley 30/1992 (y ahora, el art. 32.1 Ley
40/2015) exige que el dano sea consecuencia del funcionamien-
to del servicio publico'®, no siendo preciso que la causalidad sea
«directa, inmediata y exclusiva», como durante algun tiempo se
entendi6!®. El estado actual de la doctrina y jurisprudencia no
deja ver notables diferencias en relacion con el régimen comun
en los casos de participacion de la victima o de un tercero en el
evento danoso, si bien si se distingue con precision entre la fuerza
mayor (hecho exterior y ajeno al servicio, que exonera) y el caso
fortuito (circunstancia o suceso también impredecible, pero in-
terno, que no exonera).

El resultado final es algo desconcertante. Por una parte tene-
mos como texto principal de partida el que dice eso de funciona-
miento «normal o anormal» del servicio publico. Pero por otro,
para escapar de un contexto henchido de las arbitrariedades pro-
pias de un sistema de asistencia social universal, se hipertrofian los
expedientes paliativos: si (por casualidad...) un ciudadano tiene
el deber juridico de soportar el dano (maxime cuando el mismo
se debio a lo imprevisible de los avances tecnologicos o cientifi-
cos), entonces la administracion no habra de responder. Eso justo
vemos, por ejemplo, en la STS de 9 octubre 2012. Una vacuna
antigripal provocé que un camarero contrajera el sindrome de
Guillain Barré, algo que sucede entre uno y nueve casos por cada

15 Razoén por la que no procedié condenar en la Sentencia de la Audien-

cia Nacional de 13 de octubre de 1999: las transfusiones de sangre
contaminada tuvieron lugar en clinica privada, no concertada con la
Seguridad Social, y privado era también el laboratorio que suministré
la sangre a la clinica.

Puede verse N1eTO, «La relacion de causalidad en la responsabilidad
administrativa: doctrina jurisprudencial», Revista Esparnola de Derecho Ad-
ministrativo, 1987, n° 53, pags. 99y ss.

16
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diez mil pacientes. La sentencia exonera a la Administracion sani-
taria porque «una informacion excesiva de los riesgos de la vacunacion
seria un factor disuasorio a la adhesion de la campana, cuyo éxito requiere
de la maxima cobertura de la poblacion por la vacuna». La «carga so-
cial» que ha afectado al reclamante «<ha de ser compartida por el
conjunto de la sociedad, pues asi lo impone la conciencia social
y la justa distribuciéon de los muchos beneficios y los aleatorios
perjuicios que dimanan de la programacion» de estas campanas.
Si se me permite la exageracion, es tanto como decir que cuando
no ha existido negligencia, entonces el dano no ha sido causado
propiamente por el funcionamiento del servicio publico...

V. LA RESPONSABILIDAD POR EL FUNCIONAMIENTO
DE LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA: UN ADELANTO

Me permito adelantar que lo que mi amable lector haya po-
dido extraer como conclusion de estas paginas tiene poco que
ver con lo que es la responsabilidad del Estado en un concreto
sector de actividad: los danos causados como consecuencia del
funcionamiento anormal de la Administracion de Justicia (aqui
si, «<anormal») o los que sean consecuencia de errores judiciales.

Es decir, se distingue una primera categoria que es la de los da-
nos causados por el servicio publico en si. Un supuesto especifico
es el del ciudadano sufre una prisiéon preventiva para después ser
absuelto por inexistencia del hecho imputado. Otro es el de las
dilaciones indebidas, ciertamente muy tipico.

Pero la otra categoria es la del error judicial, que deberia dar
lugar a la responsabilidad del Estado si no fuera por los graves
obstaculos que, como relata Gutiérrez Santiago en su capitulo de
este colectivo, es un sistema que se halla plagado de trampas. No
existe la responsabilidad directa de jueces y Magistrados, pero
ademads para que se admita que concurre el presupuesto para la
responsabilidad del Estado, tener que obtener una declaracion
de error judicial es tarea bastante dificil. Casi imposible. Dice re-
petida jurisprudencia, y de cualquier Sala del Tribunal Supremo,
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que para que exista un error judicial capaz de generar la respon-
sabilidad por danos y perjuicios es preciso que exista la aplicacion
de un precepto legal «<inequivocamente inadecuado o interpreta-
do de forma absolutamente inidénea, una equivocacion palma-
ria por aplicacion del derecho basada en normas inexistentes o
entendidas fuera de todo sentido» (STS, Sala 4* de 20 diciembre
1999). A diferencia de lo que sucede con la responsabilidad civil
del comun de los mortales, para que un juez responda civilmente
se precisa algo mas que mera negligencia: es necesario que haya
tenido en cuenta en su sentencia «normas inexistentes, caduca-
das o con su integracion palmaria y bien expresiva en su sentido
contrario o con oposicion frontal a la legalidad» (STS, Sala 1%, de
12 marzo 1996). Que se haya, en suma, desatendido datos de ca-
racter indiscutible, generando una «resolucion esperpéntica, ab-
surda, que rompe la armonia del orden juridico» (STS, Sala 1%, de
24 enero 1997 o las de 24 febrero y 10 abril 2000), dando lugar a
una interpretacion «absurda o insensata del Derecho» (STS, Sala
4*, de 10 diciembre 1999) capaz de ser apreciada por cualquier
persona versada en Derecho (STS, Sala 27, de 8 mayo 2000).

En los ultimos anos he leido con estupor bastantes sentencias
—Ilas citadas son s6lo unas pocas— de las que so6lo cabe extraer
una conclusion: cuando un juez yerra, si el error no es esperpén-
tico, No es error.

El resultado de esta manera de entender las cosas esta siendo
que el art. 121 de la Constitucion sélo se esta cumpliendo en par-
te, esto es, cuando el dano es consecuencia del funcionamiento
del servicio publico (dilaciones excesivas en las tramitaciones, pri-
siones preventivas indebidas, danos producidos por el resto del
personal judicial, etc.), pero no cuando lo ha originado un error
judicial. Si es esto segundo, y dejando a salvo los casos graves, no
responde nadie!”.

17 Es abundante la literatura juridica sobre la responsabilidad del Esta-

dojuez. Indico aqui las aportaciones de MONTERO AROCA, Responsabi-
lidad civil del Juez y del Estado por la actuacion del Poder Judicial, Madrid,
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Pero de esto se va a ocupar mi colega Gutiérrez Santiago a con-
tinuacion.
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I. INTRODUCCION

Desde la elemental premisa de que los jueces, como humanos
que son, no tienen el don de la infalibilidad y lamentablemen-
te cometen equivocaciones’, y en atencion a que sus errores a la

Trabajo enmarcado en el Proyecto de Investigacion «Derecho correcto. Cri-
lerios de correccion en la practica juridica» (PID2023-146061NB-I00, Minis-
terio de Ciencia, Innovacién y Universidades).

Partiendo de que la infalibilidad judicial es un «espejismo», en el ensayo
titulado Como piensa un juez. El reto de la sentencia justa (2021) Chaves da
cuenta de los dilemas y encrucijadas de la funcién jurisdiccional en el
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hora de apreciar los hechos o aplicar el Derecho en los pleitos de
que conocen pueden irrogar serios perjuicios a los justiciables, la
determinacion de si estos tienen derecho a ser resarcidos por los
danos sufridos —y, en su caso, en qué medida, por quién y en qué

contexto complejo en que hoy se desarrollay describe los multiples fac-
tores que inciden en la referida incertidumbre que acompana al rol del
juez en estos tiempos de globalizacion y tecnologias de la informacion,
con gran proliferaciéon de normas y criterios de textura abierta y con la
presion intrinseca a la sobrecarga de asuntos en los Juzgados (2021 a:
48-65). Sobre esa base, el citado autor hace girar el diagnoéstico de los
yacimientos de errores judiciales alrededor de cinco planos: primero,
«las arenas movedizas de los hechos, un terreno donde el juez debe investi-
gar, admitir y valorar pruebas, y declarar hechos probados, que podran
o no ser falsos. Segundo, la aplicacion de un Derecho liquido en tiempos
de pluralidad de fuentes, variedad de criterios interpretativos y bajo el
escurridizo peso de principios y valores. En tercer lugar, aguardan las
cuestiones procesales, con su doble filo (para facilitar o interponerse), en el
camino hacia la sentencia justa. La cuarta cuestion se centra en el dis-
curso logico propio de cada juez al afrontar los casos apoyandose en reglas
de inferencia, maximas de experiencia y peso argumental. Por ultimo,
hay que contar con el factor humano, el impacto del talante judicial del
juez al servicio de sus convicciones éticas, su sentido institucional, poso
ideolégico y sesgos de personalidad (2021a: 289-539). En suma, mailti-
ples zonas de riesgo donde acecha el posible error en el sendero hacia el acierto
Judicial> (2021b). A raiz de todo ello, Chaves concluye certeramente
que «decidir» —como inexorablemente hace el juez— «es asumir el
riesgo del error» y que «los errores judiciales son inevitables» (2021 a:
96-104); que «aunque existe un enorme tinglado de reglas procesales
como garantias frente al error, la justicia no es infalible, las revocacio-
nes de sentencias estan a la orden y la distancia entre lo justo y la cosa
juzgada sigue existiendo» (20215).

Asimismo escribe Hernandez Terdn, 2021: 19, 24-25, 28 que, aunque lo
ideal seria que el juez no se equivocara en sus decisiones, «el trabajo del
juez, como el de cualquier otro ser humano, es susceptible de errores,
de equivocaciones, de apreciaciones inexactas»: «equivocarse en un
asunto profesional es parte de la vida misma», maxime cuando la activi-
dad judicial es notablemente compleja y los problemas juridicos que el
juez ha de resolver podran ser sencillos o dificiles y oscuros, razonables
o absurdos, verdaderos o aparentes, abusivos, etc.
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ambitos o ante qué circunstancias o situaciones— se torna una
cuestion delicada y del maximo interés, tedrico y practico, que
viene a ser abordada con diferencias significativas en unos y otros
ordenamientos juridicos.

Comencemos recordando que, como es sabido, existe una res-
puesta relativamente uniforme en la esfera penal, donde tanto el
Derecho espanol como el de muchos otros paises establecen la
obligacion del Estado de indemnizar los danos causados por de-
terminadas resoluciones judiciales erroneas (especialmente con-
denas penales injustas, aparte del supuesto singular de prision
preventiva seguida de absoluciéon o sobreseimiento) —ambito
penal donde no se pone en entredicho y se reputa plenamente
razonable y justificada dicha responsabilidad patrimonial'—. Asi-
mismo se encuentra ampliamente extendiday aceptada la respon-
sabilidad patrimonial del Estado, declarada por ciertos Tribunales
supraestatales, por los perjuicios derivados de errores judiciales
en el campo internacional, concretamente por los danos que los
jueces nacionales hayan ocasionado al vulnerar derechos recono-
cidos a los particulares en determinados tratados internacionales?®.

Sin embargo, dejando a un lado esas dos constelaciones de
casos, el resto de errores judiciales posibles en otros ambitos ju-
risdiccionales distintos recibe una consideracion bastante disimil
y, concretamente en el Derecho espanol, con sus luces y sus som-
bras, se contempla abiertamente la responsabilidad patrimonial
por error judicial también en la 6rbita que grosso modo podriamos
llamar «civil» (7rectius, extrapenal) por mor de la explicita consa-
gracion legislativa, desde los anos ochenta, de dicha responsabi-

1 Vid. Doménech, 2016: 196.

Vid. por ejemplo, el art. 41 del Convenio Europeo para la Proteccion de
los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales de 1950 (Con-
venio de Roma cuyo texto refundido, con las modificaciones y sucesivos
protocolos adicionales, se halla publicado en el BOE n° 108 de 6 mayo
1999) y el art. 63.1 de la Convenciéon Americana sobre Derechos Huma-
nos (hecha en San José de Costa Rica en 1969).
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lidad por danos ante errores en resoluciones judiciales irrecurri-
bles en cualquier tipo de procesos; reconocimiento legal en términos
de laxitud tales —de los que mas adelante daremos cuenta— que
apenas tiene parangon en el Derecho comparado (ello sin perjui-
cio de que la jurisprudencia de la Union Europea, casi dos déca-
das después que en Espana, optara, en sede de infracciones del
Derecho comunitario por parte de los tribunales, por una solu-
cion que, mutatis mutandis, es asimilable a la nuestra®).

Pues bien, aparte de unas someras reflexiones sobre el diferen-
te fundamento y sentido de la responsabilidad por error judicial y
por funcionamiento anormal de la Administracion de Justicia, el
presente estudio gravitara primordialmente en torno al «curioso»
y controvertido contraste entre, en un extremo, la referida ampli-
tud de nuestro Derecho positivo y, en el otro extremo, la suma-
mente restrictiva jurisprudencia sobre el error judicial, de suerte
que, segun trataré de evidenciar, aquella conceptualizacion legal

3 Vid. la Sentencia dictada por el Tribunal de Justicia de la Unién Euro-

pea en el caso Kobler (S. 30 septiembre 2003, C-224/01), donde se vino a
sentar como jurisprudencia comunitaria que «el principio segun el cual
los Estados miembros estdn obligados a reparar los danos causados a los
particulares por las violaciones del Derecho comunitario que les sean
imputables también se aplica cuando la violacion de que se trate se derive de
una resolucion de un oérgano jurisdiccional que resuelva en ultima instancia»,
especificando el TJUE que esa infraccion cometida por un 6rgano ju-
risdiccional nacional debia ser «manifiesta» —criterio reiterado por sus
posteriores Sentencias de 13 junio 2006 (C-173/03) y 9 septiembre 2015
(C-160/14)—. Frente al escepticismo, perplejidad y escaso entusiasmo
con que dicha jurisprudencia Kobler fue valorada por la inmensa mayoria
de la doctrina de otros paises europeos, en Espana fue acogida de buen
grado o al menos asépticamente por muchos de nuestros iuspublicistas
(Gonzalez Alonso, 2004; Nicolas, 2005: 351-380; Cobreros, 2004: 289-
316), aunque tampoco haya escapado a la critica de algunos reputados
especialistas que en absoluto ven con buenos ojos y consideran débil-
mente fundamentada la referida doctrina sobre la responsabilidad de los
Estados miembros por resoluciones judiciales contrarias al Derecho de la
Unién Europea (vid. Martin Rodriguez, 2006: 1017-1033; y con especial
agudeza, Doménech, 2016: 186-188, 205-206; 20255: 156-157).
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en términos quasi omnicomprensivos se ve intensamente recortada,
minimizada Yy, a la postre, relegada a papel mojado en su aplicacion
practica’, habida cuenta de que su interpretacién por el Tribunal
Supremo espanol exige muy rigidos y estrictos condicionantes a la
hora de apreciar y declarar la existencia de un error judicial que
habilite la entrada en juego del mecanismo de la responsabilidad.

Huelga advertir, por lo demas, que cuando hablamos aqui de
responsabilidad por danos no se trata de que quepa interponer di-
recta y personalmente accion resarcitoria contra el concreto juez
o magistrado que hubiere cometido el error judicial causante del
dano en cuestion. Lo que en tal supuesto los perjudicados pueden
hacer, a fin de ser indemnizados de los danos ocasionados por los
jueces y magistrados en el ejercicio de sus funciones, es entablar
un procedimiento de responsabilidad patrimonial del Estado por
error judicial (o, en su caso, por funcionamiento anormal de la
Administracion de Justicia); y sera el Estado el que, de concurrir
dolo o grave negligencia de aquella autoridad judicial, podria exi-
girle en via administrativa el reembolso de lo pagado —todo ello
sin perjuicio, obviamente, de la responsabilidad disciplinaria o, en
su caso, penal en que dicho juez haya podido incurrir, mientras

Como senala Chaves, 2022: 5-6, «en la practica se ha alzado una especie
de “obligacion de soportar el error judicial’», al hilo de lo cual recuerda «la
existencia en Alemania de un amplio debate entre abogados y jueces
para fomentar la llamada cultura del error judicial, iniciativa y modelo
que gira en torno a las siguientes lineas: — La dificultad de admision de
errores por los jueces se explica en la deformacién profesional propia
de quienes se suponen que deciden con acierto por su alta responsabili-
dad y cualificacion. — Los recursos ante otros tribunales de superior ga-
rantia no son garantia plena de la correccion de errores, porque €stos
también pueden cometerlos. — Para garantizar que los jueces juzguen
con independencia y sin sentirse presionados por las consecuencias de
sus sentencias, disfrutan de unas condiciones tan vestrictivas de responsabili-
dad que nunca sonaron tener los empresarios, los abogados ni las centrales nu-
cleares. — LLos jueces cuentan en ocasiones con la complicidad involunta-
ria de los abogados, pues puede que éstos no alerten de la existencia de
una norma o jurisprudencia, y que al juez también le pase por alto».
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que, en cambio, hace ya mas de diez anos que el legislador espa-
nol decidi6 derogar la responsabilidad civil directa de los jueces y
magistrados por los danos causados en el desempeno de sus fun-
ciones, como pondremos de relieve al final de nuestro trabajo—.

II. LA «GENEROSA» REGULACION
DE LA RESPONSABILIDAD POR DANOS CAUSADOS POR
ERRORES JUDICIALES EN EL DERECHO
POSITIVO ESPANOL

1. Su consagracion constitucional y la explicita remision del articulo
121 de la Constitucion esparniola a su desarrollo legislativo

Elart. 121 de la Constitucion espanola de 1978° reza del siguien-
te modo: «Los darios causados por error judicial, asi como los que sean
consecuencia del funcionamiento anormal de la Administracion de Justicia,
daran derecho a una indemnizacion a cargo del Estado, conforme a la ley».

Al margen del supuesto de responsabilidad patrimonial del Es-
tado cuando la Administracion de Justicia haya funcionado anor-
malmente, a la hora de referirse al error judicial el citado precep-
to constitucional se expresa de forma genérica —«danos causados
por error judicial— vy, prescindiendo de diferenciar entre unas u
otras clases de errores, no circunscribe esta responsabilidad por
danos a los producidos inicamente en los procesos penales.

Ahora bien, aunque el art. 121 CE ciertamente no restringe
la responsabilidad del Estado a los danos causados por condenas
penales injustas o errores en materia penal, tampoco permite in-
terpretar que dicha responsabilidad patrimonial venga constitucio-
nalmente impuesta para cualesquiera errores judiciales y en cuales-
quiera tipos de procesos (tanto penales como extrapenales)®, sino

5 En adelante, CE.
Frente a quienes consideran que el art. 121 CE abarca los errores judi-
ciales en cualquier jurisdiccién y no solo en la penal (Acosta, 2005: 144),
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que el precepto deja abierta la cuestion del ambito de operatividad
de tal responsabilidad del Estado a través de su explicita remision al
desarrollo del tema por parte del legislador; y es que —notese— el de-
recho de los damnificados por errores judiciales (o por funciona-
miento anormal de la Administracion de Justicia) a ser indemniza-
dos por el Estado tendra lugar «conforme a la ley», segiin se ocupa de
especificar el inciso final del propio art. 121 CE. Asi, pues, en virtud
de esta cldusula por la que expresamente se remite a la ley la regu-
lacion de la responsabilidad patrimonial por errores judiciales, el
constituyente dejé en manos del legislador, dentro del margen de
libertad de que este esta dotado para el desarrollo de los preceptos
de la Constitucion —maxime cuando, como en este caso, remiten
expressis verbis a la ley—, la determinacion de los pormenores, de los
requisitos sustantivos y procesales para que el Estado deba respon-
der de los danos derivados del error judicial y la concrecion misma
de qué tipo de errores judiciales quedaban ahi comprendidos v,
por el contrario, qué otros no’. De hecho, el supremo intérprete
de nuestra Constitucion ha declarado que «el amplio margen del
que el legislador ordinario dispone para el desarrollo del citado ar-
ticulo 121 permite distinguir entre diversos supuestos para derivar de ellos
consecuencias de diverso alcance» (Auto del Tribunal Constitucional 18
julio 20018y STC 16 febrero 20007).

2. Su amplio reconocimiento a tenor de las disposiciones de la Ley
Organica del Poder Judicial (articulo 292 y concordantes)

En virtud de la referida remision expresa a la ley que hace el
antes transcrito art. 121 in fine CE, este precepto constitucional es

otros muchos comentaristas del precepto constitucional han entendido
que el concepto de error judicial que utiliza atane exclusivamente a los
cometidos en el ambito penal (Solchaga, 1983: 2544).

7 Vid. en esta linea, Martin Rebollo, 1983: 132ss.; y Doménech, 2016: 175.

8 RTC 220 AUTO.

9  RTC 49.
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objeto de desarrollo por la Ley Organica del Poder Judicial'® (LO
6/1985, de 1 de julio)!!, concretamente —dentro de su Libro III
(«Del régimen de los Juzgados y Tribunales»)— por los arts. 292
y siguientes que componen el Titulo V («De la responsabilidad pa-
trimonial del Estado por el funcionamiento de la Administracion de Jus-
ticia») 2.

En dichos articulos la LOP] dispone que el Estado responde de
los danos resultantes del funcionamiento de la Administracion de
Justicia en tres casos: cuando este funcionamiento haya sido anor-
mal (art. 292.1); cuando los perjudicados hayan sufrido prision
preventiva y luego sean absueltos o se dicte auto de sobreseimien-
to (art. 294.1)13; y cuando los danos hayan sido causados por error
judicial (art. 292.1).

10 En adelante, LOPJ.

I La propia Ley 40/2015, de 1 octubre, de Régimen Juridico del Sec-

tor Pablico (LRJSP) —cuyos arts. 32 a 37 regulan la «Responsabilidad

patrimonial de las Administraciones Publicas»— se encarga de excluir
de este régimen general la responsabilidad patrimonial que trae causa del
funcionamiento de la Administracion de Justicia: conforme a su art.

32.7, «La responsabilidad patrimonial del Estado por el funcionamiento de la

Administracion de Justicia se vegira por la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio,

del Poder Judicial>.

Aunque la LO 1/2025, de 2 enero, de medidas en materia de eficiencia

del Servicio Publico de Justicia provoc6 un auténtico «tsunami» y opero

una importante reforma de diversos preceptos de la LOPJ (entre otras
muchas leyes), no modifica un apice los referidos arts. 292 y ss. relativos

a la responsabilidad por error judicial.

13 Hasta 2019, el art. 294.1 LOPJ se referia al derecho a ser indemnizados
de «quienes, después de haber sufrido prision preventiva, sean absuel-
tos por inexistencia del hecho imputado o por esta misma causa haya sido
dictado auto de sobreseimiento libre». Sin embargo, tal apartado 1 fue
declarado inconstitucional y nulo —en lo que respecta a los incisos
«por inexistencia del hecho imputado» y «por esta misma causa»— por
la importante Sentencia 85/2019, de 19 junio, del Pleno del Tribunal
Constitucional (RTC 85). Suprimidos dichos incisos (cuya hermeneu-
sis habia sido germen de crudas controversias doctrinales y cambios
de criterio en la jurisprudencia), el vigente precepto dispone hoy que

12
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Resulta, pues, meridiano que nuestro legislador, ademas de es-

tablecer la responsabilidad patrimonial del Estado en los casos de
funcionamiento anormal de la Administracién de Justicia, dentro
de su margen de maniobra a la hora de desarrollar el art. 121 CE
ha contemplado no solo el tipico supuesto especifico en materia
penal que regula el art. 294!, sino también el de los danos deri-
vados de, sencilla y simplemente, «error judicial», en general'y sin

14

«Tendran derecho a indemnizaciéon quienes, después de haber sufrido
prisién preventiva, sean absueltos o haya sido dictado auto de sobresei-
miento libre [0 incluso provisional, a decir de la STS Sala 3 29 enero
2025, Tol 10392116], siempre que se le hayan irrogado perjuicios». Si con esta
puntualizacion final se deja claro que no engendra automaticamente
indemnizacion todo caso de prision preventiva seguida de absolucion o
sobreseimiento (vid. Medina Alcoz y Rodriguez Fernandez, 2019: 147-
190 y Sanchez Fernandez, 2021), a efectos de la concrecion del quan-
tum indemnizatorio que en su caso proceda el art. 294.2 LOPJ senala a
continuacién que «La cuantia de la indemnizacion se fijara en funcion
del tiempo de privacion de libertad y de las consecuencias personales
y familiares que se hayan producido». Vid. al respecto SSTC 31 mayo
2021 (RTC 114) y 21 junio 2021 (RTC 127), SS. AN Sala de lo Conten-
cioso 2 abril 2023 (7ol 9442133), 21 abril 2023 (7ol 9543239), 23 julio
2025 (ol 10644582), 11 septiembre 2025 (1ol 10706599) y 4 mayo 2026
(Tol 11050515) y SSTS Sala 3* 17 octubre 2022 (1ol 9271271) y 23 enero
2025 (JUR 7225). Vid. también sobre el particular, entre otros muchos
trabajos (p.ej. Pérez de Ontiveros, 2021), el sugerente estudio empirico
realizado por Doménech y Jiménez: 2023 acerca de «¢Cudnto vale para
los jueces espanoles el tiempo pasado en prisién preventiva?».

Aun sin entrar aqui en la discusion dogmatica sobre la naturaleza de
la prision provisional seguida ulteriormente de absolucion o sobreseimiento,
cabe recordar —con Doménech, 2016: 176-177— la polémica doctrinal
entre quienes consideran tal supuesto como un flertium genus que no
constituye propiamente un caso de error judicial ni de funcionamien-
to anormal de la Administracién de Justicia (Del Saz, 2014: 71, 90), y
quienes defienden la posicion contraria (p.ej. Barja de Quiroga, 2014
sostiene que «es un supuesto de error judicial»).

De las espinosas cuestiones involucradas en la responsabilidad patrimo-
nial del Estado por los danos causados por la prision preventiva seguida
de absolucion o sobreseimiento se ha ocupado amplia y minuciosamen-
te el antes citado autor en otro lugar (Doménech, 2015).
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definirse o precisarse qué deba entenderse por tal —lo que ha
llevado a la doctrina'® y al propio Tribunal Constitucional a confi-
gurar el error judicial como un «concepto juridico indetermina-
do» (STC Pleno 118/2024 de 25 septiembre)'*—. De esta guisa, y
mientras que en otros muchos ordenamientos juridicos actuales
la responsabilidad se encuentra limitada a las condenas penales
erroneas —ambito al que, originariamente, también se cenia la
primitiva regulacién espanola preconstitucional'’—, la LOPJ de
1985 vino a instaurar la obligacion estatal de compensacion de
los danos irrogados por el error judicial en términos considera-
blemente amplios, comprensivos de los errores cometidos en re-
soluciones judiciales (no susceptibles de recurso, como en su mo-
mento se vera) en cualesquiera tipos de procesosy abarcando también,
pues, el supuesto de los errores en el contexto extrapenal (civil,
contencioso-administrativo y laboral o social).

Es posible que dicha opcion legislativa tal vez no fuera bien
meditada por nuestro legislador (que, segun se refleja en las de-
liberaciones y debates parlamentarios del momento, pareciera
haber tenido in mente inicamente los pleitos penales'®). Y asimis-
mo debe reconocerse que un amplio sector de la doctrina patria

15 Vid. p.ej. Manzanares, 2011a: 1; y Rodriguez Ramos, 2012: 6; 2013: 4.

16 Segun puede leerse en su FJ 3°, <importa y mucho subrayar que la Ley
Organica del Poder Judicial, a la cual remite la Constitucion, no contiene
una definicion de lo que sea el error judicial, convirtiéndolo asi en un concepto
Juridico indeterminado, cuya concrecion ha de hacerse casuisticamente,
en el plano de la legalidad, por los jueces y tribunales (SSTC 325/1994
de 12 diciembre, 8/2017 de 19 enero y 49/2000 de 16 febrero)».
Recuerda Doménech, 2016: 173-174 y 177 que nuestras regulaciones
legislativas precedentes «limitaban la responsabilidad estatal a los casos
de sentencia absolutoria dictada en virtud de un recurso de revision
penalb, siendo pues «significativo que la responsabilidad patrimonial
del Estado por errores judiciales se contemplara inicialmente s6lo para
los cometidos en el ambito penal —especialmente, para las condenas
injustas— y que esta solucion se mantuviera durante casi cien anos».
Detalla Doménech, 2016: 178 cémo la lectura de las intervenciones de
los congresistas y senadores a la sazén permite comprobar que todos

17

18
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contemporanea a la tramitacion de la Ley Organica del Poder Ju-
dicial consideraba que, por razones de prudencia y oportunidad,
la responsabilidad del Estado por error judicial debia restringirse
solamente a los casos penalesw. Pero, con todo, lo cierto es que la
Ley espanola dice lo que dice y del tenor literal de los preceptos
de la LOPJ reguladores del tema (que no expresan que la respon-
sabilidad patrimonial por errores judiciales se cina en exclusiva a
la esfera de las condenas penales) resulta su aplicabilidad al error
del juzgador en todo orden jurisdiccional’® —y ello, insisto, por mas
que la justificacion axiologica y econémica y la oportunidad de
este laxo criterio legal no cuente con el beneplacito unanime de
la doctrina y sea denostado por algunos reputados autores que,
siquiera de lege ferenda, consideran ineficiente e injustificada la res-
ponsabilidad por error judicial fuera del ambito penal?'—.

los ejemplos de errores judiciales que manejaban se referian al terreno

penal.
19 Vid. en tal sentido Martin Rebollo, 1983: 138, 145; Fernandez Farreres,
1984: 64, o Montero Aroca, 1988: 115, quien, aun reconociendo que el
art. 121 CE no establece distinciones, a efectos de postular que su ley
de desarrollo habia de constrenir la responsabilidad por error judicial
al campo penal predicaba que solo en los procesos penales debia pre-
dominar el valor justicia sobre el valor seguridad juridica que sirve de
fundamento a la cosa juzgada.
Que la decision del legislador —puede que intencionada y del todo
consciente o puede que no tanto— fue extender la responsabilidad por
errores judiciales mas alla del ambito penal se infiere con nitidez de la
redaccion del art. 293 LOPJ cuando, a la hora de concretar el 6rgano
competente para declarar la existencia del error (de no venir este dado
directamente a resultas de un recurso de revision), dispone que «la
pretension de declaracion del error se deducira ante la Sala del Tribu-
nal Supremo correspondiente al mismo orden jurisdiccional que el 6rgano a
quien se impula el error» —expresion que refleja inequivocamente que el
error judicial susceptible de desencadenar responsabilidad puede ha-
ber sido cometido en cualquier orden jurisdiccional—.
Como sintesis de esas valoraciones académicas discrepantes, baste re-
cordar que no pocos autores alaban la vocaciéon omnicomprensiva de
la responsabilidad del Estado por danos causados por error judicial que
se desprende de la redaccion de la LOPJ y consideran loable y todo un
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acierto que la extension de tal instrumento juridico en el campo de los
errores judiciales no encuentre limitada su operatividad a las condenas
penales erréneas o los supuestos de prision provisional seguida de abso-
lucion (vid. p.ej. Delgado, 2002: 395). Tal bondad de la amplia regula-
cion espanola de la responsabilidad por error judicial viene a menudo a
fundamentarse en la tutela judicial efectiva (art. 24 CE) al considerarse
que «el error judicial es la antitesis de la tutela judicial efectiva, vulne-
ra ese sacrosanto derecho constitucional en lugar de hacerlo realidad»
(Hernandez Teran, 2021: 23, 28, 131-133; Espinosa de Rueda, 2003: 310).
Sin embargo, frente a dicha tendencia favorable a la responsabilidad pa-
trimonial por los perjuicios derivados del error judicial en todo orden
jurisdiccional (no solo penal), no falta una corriente critica de pensa-
miento —cuyo mas representativo exponente es Doménech, 2016: 191-
192, 197-199, 201, 207 a 209— que pone en tela de juicio que la respon-
sabilidad patrimonial del Estado ante los danos causados por errores
judiciales sea siempre la panacea y considera imprescindible distinguir
en funcién de los diferentes grupos de errores (los cometidos en los
procesos penales, los atinentes a determinadas normas internaciona-
les y los restantes tipos de errores judiciales en resoluciones judiciales
irrecurribles de cualquier otro orden jurisdiccional), de suerte que esta
responsabilidad puede ser netamente ventajosa, bajo determinadas
condiciones, en los dos primeros ambitos (penal e internacional), pero
no en cambio en el tercero. Sobre las eventuales disfunciones de la
responsabilidad por errores judiciales en la esfera «civil» —paradojas
en términos de «eficiencia» (desde un punto de vista comparativo con
las respectivas ventajas y desventajas que hipotéticamente se derivarian
del sistema de recursos)—, me permito remitir a lo que ya he escrito en
otro lugar (vid. Gutiérrez Santiago, 2023: 177-180), principalmente a la
luz de las reflexiones que, con los mimbres del analisis econémico del
Derecho, lleva a cabo por extenso Doménech, quien destaca que «el
legislador no permite que muchas resoluciones judiciales civiles sean
revisadas y eventualmente corregidas, porque los costes sociales del
procedimiento de revision exceden de sus beneficios esperados. Pues
bien, si esto es asi, con mayor razén no deberia permitir revisarlas a los
efectos de que el Estado resarza los danos causados por ellas en el caso
de que se concluya que han incurrido en un error. Si corregir es inefi-
ciente, compensar lo es todavia mas». «Si la correccion es factible pero
se excluye por razones econémicas, con mayor razoén habria que excluir
la compensacion».
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III. BREVE EXCURSUS SOBRE LA DISTINCION
DE LA RESPONSABILIDAD POR ERROR JUDICIAL

Y LA DERIVADA DEL FUNCIONAMIENTO ANORMAL

DE LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA

A modo de paréntesis en el hilo conductor de nuestro discur-

so, se impone ahora ofrecer unas pinceladas acerca de la diferen-
ciacion entre el error judicial stricto sensu —en los términos que
mas adelante se precisaran conforme a su consolidada interpre-
tacion jurisprudencial— y la mds amplia y heterogénea categoria
del «funcionamiento anormal de la Administracién de Justicia».

El art. 121 CE, a la hora de consagrar la responsabilidad del

Estado por el funcionamiento de la Administracion de Justicia,
menciona por separado la derivada de «los danos causados por error
Judicial> y la subsiguiente a los «que sean consecuencia del funciona-
miento anormal? de la Administracion de Justicia»; y de igual modo

22

Remontandonos a los trabajos parlamentarios que condujeron a la re-
daccion del art. 121 CE, y tal como recuerda Doménech, 2016: 176, en
el Informe de la Ponencia designada para el estudio de las enmiendas
formuladas al Anteproyecto de Constitucion se argumento, a fin de re-
chazar la propuesta de extender el resarcimiento a los danos causados
por el funcionamiento «normal> de la Administracion de Justicia, que
esta responsabilidad debia limitarse a los supuestos de errores judiciales
y funcionamiento anormal, pues aqui «no [cabia]... un principio de
responsabilidad objetiva», al tiempo que se advertia que «el efecto de la
responsabilidad [deberia] determinarse por ley».

Pese a ello, si bien el art. 121 CE solo se refiere al funcionamiento
«anormal» (no al «<normal») de la Administracion de Justicia como titu-
lo de imputacion de la responsabilidad del Estado, la doctrina ha discu-
tido si ha lugar a plantear dicha responsabilidad patrimonial cuando tal
funcionamiento causante de danos no puede calificarse propiamente
de «anormal»; discusiones que se polarizan entre quienes, ajustados al
tenor de la norma, sostienen que unicamente nace la responsabilidad
del Estado cuando el funcionamiento de la Administracion de Justicia
es anormal (Tornos, 1985: 77-78, 91; Espinosa de Rueda, 2003: 314) y
los partidarios de que, siquiera de lege ferenda, deberia ampliarse tam-
bién a los danos por funcionamiento normal (Rodriguez Ramos, 2012:
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el art. 292 LOPJ] contempla como dos fuentes distintas de respon-
sabilidad la causacion de danos por error judicial y los perjuicios
ocasionados porque el funcionamiento de la Administracion de
Justicia haya sido anormal.

La explicita referencia constitucional y legal a uno y a otro caso
permite inducir con claridad que se trata de supuestos diferentesy que
los errores judiciales propiamente dichos (los errores cometidos por
los jueces en el ejercicio de su potestad jurisdiccional) deben situarse
como categoria autonoma y aparte de la de «funcionamiento anor-
mal de la Administracion de Justicia». Este criterio distintivo es el que
predica la doctrina mayoritaria®® y el que también siguen nuestros
tribunales cuando, a fin de colmar la ausencia de lo que haya de
entenderse por «funcionamiento anormal de la Administracion de

1-12; 2013: 1-13), toda vez que el art. 106.2 CE, al consagrar la respon-
sabilidad de la Administracién publica en general, habla de toda lesion
que sea «consecuencia del funcionamiento de los servicios publicos»
sin entrar a establecer diferenciaciones de ninguna indole, y el art. 32.1
de la LR]SP 40/2015 se refiere al «funcionamiento normal o anormal de los
servicios publicos». Sin perjuicio de tales opiniones doctrinales, lo cierto
es que el propio marco constitucional si viene a distinguir y, como des-
tacan las SS. AN (Sala de lo Contencioso) 16 julio 2025 (7ol 10641912) y
15 octubre 2025 (1ol 10749529), «la responsabilidad patrimonial del Es-
tado por funcionamiento de la Administracion de Justicia —conforme
proclama el art. 121 CE— tiene un régimen especifico que difiere del general
de responsabilidad por el funcionamiento de los servicios publicos es-
tablecido en el art. 106 CE», de modo que «en el caso del Estado Juez la
responsabilidad tiene su fundamento en el funcionamiento anormalb.
Vid. entre los autores mas clasicos, Montero Aroca, 1988; mas reciente-
mente Doménech, 2016: 181; y en impetuosa defensa de su distincion,
Rodriguez Ramos, 2012: 4, 7-8, 11; 2013: 4ss. No debe ocultarse, sin
embargo, que también cuenta con algunos partidarios la opinion de
que el error judicial es un supuesto «especifico» o manifestacion «espe-
cial», una especie (la mas trascendente y singular) del género funcio-
namiento anormal de la Administracion de Justicia (Martin Rebollo,
1983: 138-139), por lo que «la doble mencién del art. 292 LOPJ, como
dos supuestos diferentes, y no como una denominacion general y otra
especifica, no es acertada» (Manzanares, 2011a: 12; 2011: 1).
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Justicia» —cosa que ni la Constitucion ni la LOPJ dicen en qué con-
sista®) al igual que tampoco ofrecen una definicion legal del «error
judicial»>—, dibujan la separacion conceptual entre ambas nocio-
nes destacando su distinto fundamento (STS Sala 1* 25 noviembre
2016%, STC Pleno 61,/2024 de 9 abril) y afirman —con férmula re-
petida hasta la saciedad en multitud de sentencias— que el funciona-
miento anormal de la Administracion de Justicia «abarca los defectos en la
actuacion de los Juzgados y Tribunales, concebidos como un complejo orga-
nico en el que se inlegran diversas personas, servicios, medios y actividades»
(STS Sala 3* 7 marzo 2025%, SS. AN Sala de lo Contencioso 16 julio
2025?7 y 15 octubre 2025%), pero —y esta es la idea que ahora inte-
resa recalcar— excluyéndose precisamente de dicho concepto los genuinos
ervores judiciales (SAN Sala de lo Contencioso 26 mayo 2023%)%, esto

24 Afirman las SS. AN Sala de lo Contencioso-Administrativo 22 enero

2025 (JUR 11974) y 10 julio 2025 (1ol 10644023) que «el concepto de
anormalidad en el funcionamiento de la Administracion constituye un
concepto juridico indeterminado que debe quedar integrado en fun-
cién de la naturaleza de los actos emanados de la funcion y las circuns-
tancias concretas concurrentes en el supuesto enjuiciado».
B Tol 5903833.
2% Tol 10449599.
Vid. también, entre otras muchas, SSTS Sala 3 2 junio 2016 (R] 3300) y
19 octubre 2015 (R] 5536).
7 Tol 10641912.
2 Tol 10749529. Vid. igualmente SSAN 13 abril 2023 (7ol 9517376), 5
mayo 2023 (7Tol 9562464), 15 julio 2025 (7ol 10641625), 10 junio 2026
(Tol 11114799), 12 junio 2026 (7ol 11114928).
Tol 9604847. Destaca la AN en esta sentencia que el titulo de imputa-
cion del funcionamiento anormal de la Administracion de Justicia eng-
loba precisamente aquellas anomalias «no constitutivas de error judicial>.
Vid. en idéntico sentido, SS. AN 20 enero 2023 (1ol 9376456) y 16 julio
2025 (1ol 10642016) y STS Sala 3* 8 noviembre 2022 (7ol 9291708).
Segun puede leerse en la SAN Sala de lo Contencioso 11 febrero 2021
(Tol 8342556), «se ha producido un anormal funcionamiento de la Adminis-
tracion de Justicia en los casos en que el dano sufrido no es consecuencia de
una decision judicial erronea, sino de un anémalo funcionamiento de la
oficina judicial (Audiencia Nacional, Sala de lo Contencioso-adminis-
trativo, Sentencia 17 noviembre 2012), lo que sucede sin duda en el
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es, laincorrecta y erronea apreciacion de los hechos o aplicacion del
ordenamiento juridico llevada a cabo en una resolucion judicial en
el ejercicio de la «actividad jurisdiccional»®!.

supuesto de una actuacion omisiva del Secretario Judicial, hoy Letrado
de la Administracion de Justicia (Audiencia Nacional, Sala de lo Conten-
cioso-administrativo, Sentencia 12 diciembre 2018, entre otras)». Sobre
este particular, también la STS Sala 1* 19 abril 2022 (R] 2097) reitera
que cuando la equivocacion ha sido cometida por un Letrado de la Ad-
ministracion de Justicia la via para exigir responsabilidad patrimonial al
Estado es la del funcionamiento anormal de la Administracion de Justi-
ciay no la del error judicial; criterio ya destacado con anterioridad por
la STS Sala 1* 8 abril 2016 (R] 1331) (comentada por Fontestad, 2016:
284-287). Vid. asimismo SS. AN Sala de lo Contencioso 18 enero 2023
(1ol 9378617) y 26 mayo 2023 (1ol 9604847) y SSTS Sala 17 2 septiembre
2025 (1ol 10707993) y Sala 3* 4 marzo 2026 (1ol 10944366).

En el caso zanjado por la Sentencia de la Audiencia Nacional (Sala de
lo Contencioso-Administrativo) de 21 diciembre 2021 (7ol 8731217) se
habia pedido responsabilidad patrimonial a la Administracion de Justi-
cia por deficiente funcionamiento de la justicia. Los recurrentes eran
duenos de una vivienda que sufrié dos sentencias de dos Juzgados de 1*
instancia de Madrid que les condenaron a pagar gastos de comunidad
de vecinos, pese a que los jueces admitieron con ligereza la legitimacion
para exigir el cobro a una comunidad de propietarios equivocada. Para
el recurrente era tan tosco y burdo el error padecido por las sentencias
judiciales que «no estamos ante un error judicial sino ante un mal funcio-
namiento de la Administracion de Justicia, ya que la causa de los danos
deriva de la falta de actividad de la Administraciéon de Justicia» para com-
probar un dato simple que constaba en el juzgado y que era la existencia
de la comunidad de vecinos que contaba realmente legitimacion. O sea
—como en el comentario a esta sentencia apunta Chaves, 2022: 2—, la
demanda explora un cauce de indemnizacion directa por funcionamien-
to anormal de la Administracion de Justicia, apostando por excluir del
error jurisdiccional lo que seria un error derivado de falta de diligencia
de comprobacion de algo sencillo por parte de los juzgados. Sin embar-
go, la Audiencia Nacional lo desestima y aprovecha para traer a colacion
la distincion entre el error judicial y el funcionamiento anormal de la
Administracién de Justicia, indicando que «conforme a la Jurisprudencia
del TS (SS. 16 mayo 2014, 15 diciembre 2009 y 18 abril 2000), cuando
el perjuicio a indemnizar que se reclama derive de un pronunciamiento
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Frente a las contadas ocasiones en que, segin veremos de in-
mediato, se aprecia en la practica la existencia de responsabilidad
por error judicial —por mor de la restrictiva construccion juris-
prudencial de este concepto, ala que seguidamente me referiré—,
los repertorios de sentencias suministran, en cambio, una notable
cifra de asuntos en que se estima la responsabilidad patrimonial
por funcionamiento anormal de la Administracion de Justicia. El
supuesto por antonomasia lo constituyen las dilaciones procesales
«indebidas» (SAN Sala de lo Contencioso 31 mayo 2023°%), aunque
tampoco puede obviarse que, dada la consustancial complejidad
de la maquinaria judicial y su «comprensible, disculpable e inevi-
table» lentitud, dicho concepto es de dificil precision y, de hecho,
de bastante difusa y problematica delimitacion en la jurispruden-
cia del Tribunal Supremo™ (e incluso también, ya en otro plano

emitido por un Juez en el ejercicio de su actividad jurisdiccional, tanto en
la fijacion y valoracion de los hechos, como en la interpretaciéon y aplica-
cion del derecho, no puede ser cuestionado a efectos de responsabilidad
patrimonial dentro del campo del funcionamiento anormal, sino que la
via para reclamarlos exige la previa declaraciéon de error judicial».

Tol 9620389. Como destaca esta Sentencia, «las dilaciones indebidas cons-
tituyen un supuesto tipico de funcionamiento anormalb>.

Remitiéndose a la jurisprudencia de nuestro TS sobre las dilaciones indebi-
das (vid. p.ej. SSTS Sala 3* 27 octubre 2014 [R] 5185] y 21 noviembre 2016
[R] 6086]), la SAN Sala de lo Contencioso 11 febrero 2021 (7ol 8342556)
recuerda que «“el simple incumplimiento de los plazos procesales mera-
mente aceleratorios constituye una irregularidad procesal que no compor-
ta por si misma una anormalidad funcional que genere responsabilidad.
Si constituye anormalidad, en cambio, una tardanza, tomando en cuenta
la duracion del proceso en sus distintas fases, que sea reconocida por la
conciencia juridica y social como impropia de un Estado que propugna
como uno de sus valores superiores la justicia y reconoce el derecho a una
tutela judicial eficaz” (SSTS 21 junio 1997 y 28 junio 1999). En conclusién,
el derecho a un proceso sin dilaciones indebidas (art. 24.2 CE y art. 6.1
del Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos de 4
de noviembre de 1950) es incompatible con la prolongacion injustificada
de un procedimiento judicial mas alla del plazo en que razonablemente
debe ser resuelto, lo que, per se, produce un perjuicio al litigante, que debe
ser indemnizado, con independencia de otros perjuicios que deriven del
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distinto, por parte del TC**y del Tribunal de Derechos Humanos
de Estrasburgo®). Al margen de esta puntualizacién, y ademas

retraso, que han de ser debidamente acreditados en su existencia y como
derivados en relacion de causa a efecto del funcionamiento judicial anor-
mal» (vid. igualmente SS. AN Sala de lo Contencioso 7 marzo 2024 [ 7ol
9950252] y 8 octubre 2025 [1ol 10749830]).

Segun deja claro dicho pronunciamiento, no bastaria, pues, el mero
retraso en el dictado de la resolucion judicial, o el puro incumplimien-
to de los plazos procesales legalmente establecidos, o que la Adminis-
tracion de Justicia haya funcionado en forma tardia, por lo que en no
pocas ocasiones se viene a desestimar la pretensiéon con el argumento
de que las dilaciones procesales alegadas no fueron «indebidas» o «in-
justificadas». Criticos con esa jurisprudencia se muestran, p.ej. Rodri-
guez Ramos, 2012: 5; 2013: 7-8; y Montero, 1988: 133, para quien «todo
incumplimiento de los plazos debe dar lugar a declarar la existencia de
un funcionamiento anormal de la Administracion de Justicia, sin que
ello signifique sin mas el derecho a la indemnizacién, pero por la razén
distinta de que puede o no puede haber existido dano o perjuicio». Vid.
monograficamente sobre la responsabilidad patrimonial de la Adminis-
tracion de Justicia por dilaciones indebidas, Lopez Munoz, 1996.
Siendo el art. 24 CE uno de los preceptos «estrella» dentro de la praxis
constitucional, el TC engloba dentro del mismo el derecho, entre otros
muchos, a no sufrir dilaciones indebidas en el proceso (STC 149/1989). Aho-
ra bien, como recuerda Pérez Tremps, 2004: 14 y 17, el Constitucional
viene exigiendo que, antes de acudir ante ¢l para denunciar dilaciones
indebidas, éstas deben haber sido puestas de manifiesto ante los 6rganos judiciales
ordinarios. Afirma en este sentido la STC 231/1999 que «es constante nues-
tra doctrina acerca del caracter subsidiario del recurso de amparo, y sobre
el rigor de la exigencia procesal de la previa invocacion en el proceso a quo
de la vulneracion del derecho fundamental [art. 44.1 ¢) LOTC] que, en
concreto, en lo atinente a las dilaciones indebidas implica la necesidad de
la colaboracion de la parte con su denuncia ante el 6rgano jurisdiccional
que conoce del proceso, para darle asi la oportunidad de remediarlas».
Sobre dilaciones indebidas en sede constitucional, véanse también, entre
otras muchas, las SSTC 58/1999, 103,/2000 y 146/2000; y mas reciente-
mente, SSTC 125/2022 de 10 octubre (7ol 9271821), 31/2023 de 17 abril
(Tol 9543593) y 135/2024 de 4 noviembre (JUR 418752).

No en vano, este Tribunal, sobre todo a la hora de apreciar dilaciones
indebidas en el seno de procesos que no sean penales y en concreto
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de las dilaciones indebidas como ejemplo por excelencia y mas
frecuente de funcionamiento anormal de la Administracion de
Justicia®, se encuentran muchos otros mas, entre los que cabe
hacer mencion, a titulo enunciativo y dentro de la gran casuistica
existente’, de la desaparicion, pérdida, sustraccion o deterioro
de titulos, efectos, valores o bienes depositados en los ]uzgados%,
las confusiones producidas a la hora de trabar embargos, la falta
de notificacion de ciertas actuaciones judiciales, la entrega equi-
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en los civiles, suele hacer una estricta interpretacion del art. 6.1 de la
Convencion Europea para la Proteccion de los Derechos Humanosy de
las Libertades Fundamentales —a tenor del cual «toda persona tiene
derecho a que su causa sea oida equitativamente, publicamente y dentro
de un plazo razonable por un Tribunal independiente e imparcial»—.
Vid. p.ej. SS. AN Sala de lo Contencioso 6 febrero 2023 (1ol 9411665), 25
abril 2023 (7ol 9541843), 2 junio 2023 (JUR 262846), 17 noviembre 2023
(JUR 433634), 18 marzo 2025 (JUR 62871) y 19 mayo 2025 (JUR 135392)
y SSTS Sala 3* 30 octubre 2012 (R] 9956) y 16 junio 2014 (R] 3952).

Por ejemplo, se ha reconocido que hubo un funcionamiento anormal
de la Administracion de Justicia al practicarse una diligencia de lanza-
miento (en un juicio de desahucio arrendaticio de una nave industrial)
cuando la sentencia dictada atin no era firme al estar pendiente un re-
curso de apelacion (SAN Sala de lo Contencioso 14 octubre 2020 [JUR
319834]), o por la indebida utilizacién de la notificacion edictal en una
ejecucion hipotecaria sin haberse agotado las posibilidades reales de
comunicaciéon personal (SAN Sala de lo Contencioso 4 octubre 2019
[JUR 298508]), o por “el error en la identificaciéon de la vivienda a la
que afectaba el procedimiento de ejecucion hipotecaria, lo que hizo
que se entregase a la parte ejecutante la vivienda del reclamante, que
era ajeno a ese procedimiento hipotecario, se retirara parte del mobi-
liario de la vivienda y se cambiara la cerradura de la misma” (SAN Sala
de lo Contencioso 11 mayo 2022 [ 7ol 8985093]).

Vid. p.ej. SSTS Sala 3" 18 noviembre 1999, 13 octubre 2004y 8 junio 2011.
Mas recientemente, ante el extravio de objetos intervenidos judicial-
mente en via penal (en concreto, varias joyas incautadas), la SAN Sala
de lo Contencioso 9 enero 2019 (JUR 49806) califica el supuesto como
un caso paradigmatico de funcionamiento anormal de la Administracion de
Justicia por negligencia en el cumplimiento de las obligaciones de custodia y
conservacion que dertvan de un deposito judicial o secuestro. Vid. asimismo SS.

AN 13 septiembre 2023 (JUR 345786) y 3 julio 2024 (JUR 135392).
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vocada de dinero puesto a disposicion judicial que luego no se
puede recuperar, y un largo etcétera®.

Pues bien, frente a la discutida pertinencia o justificacion de lege
ferenda de la responsabilidad patrimonial por errores judiciales en
los pleitos «civiles» —en tanto que las consecuencias indeseables
derivadas del beneficio injusto y del dano antijuridico derivados
de tales errores podrian hipotéticamente ser neutralizadas me-
diante la correccion del error a través de la revision y anulacion
de la resolucion erréoneayy, si el legislador ha vetado la correccion,
menos aun deberia haber apostado por el resarcimiento**—, cabe
abogar indubitadamente, en cambio, por la plena razonabilidad,
incluso en términos de eficiencia, de dicha responsabilidad patri-
monial del Estado en los casos de danos ocasionados por el defec-
tuoso o anormal funcionamiento de la Administracion de Justicia.
En estos casos va de suyo que las consecuencias negativas o lesivas
aparejadas a ese mal funcionamiento no serian susceptibles, por
razén de su misma idiosincrasia, de llegar a ser corregidas me-
diante el sistema de recursos —de modo que, como senala ejem-
plificativamente Doménech, si pensamos «en el retraso en resol-
ver un pleito, es evidente que sus efectos daninos no podrian ser
eliminados mediante la anulacion de la resolucion judicial tardia:
el remedio seria peor que la enfermedad»*'—, por lo que si cobra
aqui su sentido el mecanismo de la responsabilidad patrimonial

% TLas SS. AN (Sala de lo Contencioso-Administrativo) 19 noviembre

2024 (1ol 10302521), 10 julio 2025 (7ol 10644023), 25 marzo 2026 (1ol
11007911) y 25 mayo 2026 (7ol 11114681) enuncian, como posibles
casos de responsabilidad patrimonial por funcionamiento anormal de
la Administracion de Justicia, «las irregularidades cometidas en el pro-
cedimiento judicial como dilaciones indebidas, falta de ejecucion de
resoluciones judiciales, anomalias en las notificaciones, pérdida o de-
terioro de objetos en deposito». Un analisis particular de ese elenco de
supuestos puede verse en Cobreros, 2008: 31-69.

4 Vid. Doménech, 2016: 201, 207-209.

41 Doménech, 2016: 206.
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por los danos derivados del funcionamiento anormal de la Admi-
nistracion de Justicia.

IV. LA RESTRICTIVA JURISPRUDENCIA
ESPANOLA SOBRE LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL
POR ERRORES JUDICIALES Y SUS CONSECUENCIAS
PRACTICAS

Como ya al principio insinué, son verdaderamente pocas las oca-
siones en que a lo largo del siglo XX y en lo que va del XXI se ha
estimado en Espana la responsabilidad patrimonial del Estado por
errores judiciales. Concretamente desde el ano 1985 (del que data
nuestra LOPJ) hasta la fecha —esto es, en mas de cuarenta anos—,
no llegan a un centenar las veces en que ha prosperado la peticion de
un justiciable reclamando el resarcimiento de los danos causados por
un error judicial (mdxime si este fue cometido en sede extrapenal) *.
Es mas, un repaso del panorama jurisprudencial espanol refleja de

42 Muestra del infimo nimero de ocasiones en que se estiman solicitudes
de responsabilidad patrimonial por error judicial son las cifras que ofre-
ce Doménech, 20255: 141-142 a partir de los informes La Justicia dato a
dato que publica anualmente el Consejo General del Poder Judicial:
Procedimientos de responsabilidad patrimonial del Estado por error judicial

Ano Iniciados Resueltos con estimacion

2024 66 0
2023 71 0
2022 105 1
2021 83 2
2020 62 0
2019 79 2
2018 94 1
2017 832 6
2016 107 1
2015 99 4
2014 104 3
2013 92 3
2012 62 7
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forma diafana, no solo lo extremadamente excepcional de las con-
denas indemnizatorias derivadas de errores judiciales, sino incluso
—y en contraste con el boom del Derecho de Danos por negligencias
y errores en otros sectores profesionales (muy senaladamente en el
campo médico-sanitario, por mencionar uno de los de mayor litigio-
sidad)— la moderada frecuencia con que se llega siquiera a instar
la reclamacion de responsabilidad por causa de un error judicial (lo
que a su vez comporta, consecuentemente, que apenas existan des-
pachos de abogados especializados en tal tipo de litis).

Pues bien, si segin he senalado en epigrafes anteriores la re-
gulacion legal espanola de la responsabilidad por error judicial
se caracteriza, norma en mano, por su amplitud y generosidad,
podria entonces causar legitimo asombro y resultar bien chocante
la referida escasez de pleitos sobre la materia que ofrece la pra-
xis forense vy, sobre todo, el pirrico indice de estimacion de las
pretensiones resarcitorias formuladas*®. Como ello ha de tener
alguna explicacion, busquémosla y tratemos de desentranar a qué
puede obedecer tal disparidad entre la teoriay la practica. Si bien
mas adelante nos centraremos en la estricta concepcion del error
judicial de que hace gala nuestra jurisprudencia —y que, como re-
sulta facil de intuir, representa el motivo crucial de que las indem-
nizaciones por errores judiciales casi brillen por su ausencia—, no

Si se observa que en estos ultimos trece anos los casos de estimacion de
responsabilidad por error judicial suman un total de treinta, los nime-
ros pueden cabalmente ser tildados de ridiculos.

Tan bajo porcentaje de estimacién de las correspondientes demandas se
cifra alrededor del 8% (Doménech, 2016: 200) —aunque algunas esta-
disticas lo rebajen a un 2% de los casos—; porcentajes aproximados que
Cobreros, 2015: 186, n. 407 concreta indicando que «hasta la fecha [en
aquel momento, 2015] son algo mas de sesenta los supuestos estimato-
rios de declaracion judicial (de las casi ochocientas sentencias dictadas
con este objeto)». Por su parte, en su estudio de campo sobre las de-
mandas por error judicial en el campo civil, Gonzalez-Fanjul, 2022 senala
que «de los pocos casos que se presentan, unos 30 o menos al ano, solo
se admite a tramite 1/3 de ellos y, inicamente, se han estimado por el
Tribunal Supremo (Sala Civil) 23 reclamaciones desde el ano 2001».
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podemos dejar de hacer antes mencion, aunque tan solo sea te-
legraficamente, de otros factores «disuasorios», intimamente vin-
culados con la antedicha razon capital, que también coadyuvan al
bajisimo nimero de asuntos en que llega finalmente a apreciarse
la existencia de responsabilidad patrimonial por error judicial.

1. Un largo y gravoso periplo procedimental: la previa y expresa de-
claracion por virtud de sentencia del error judicial desencadenan-
te, en su caso, de la responsabilidad por daiios

Resulta ocioso advertir que, como es de rigor en todo ambito
del Derecho de Danos, la existencia de un dano o perjuicio —
cuya carga de la prueba recae sobre el justiciable perjudicado—
constituye presupuesto sine qua non para que pueda originarse la
responsabilidad patrimonial del Estado por error judicial. En tal
sentido la LOP]J, tras referirse genéricamente a la variabilidad de
clases de danos indemnizables —«danos causados en cualesquiera
bienes o derechos por error judicial», dice su art. 292.1—, especifica
en el parr. 2 de ese mismo articulo los requisitos o caracteristicas
que ha de reunir tal dano, exigiendo con énfasis que «En fodo caso,
el dano alegado habra de ser efectivo, evaluable economicamente e indivi-
dualizado con relacion a una persona o grupo de personas>**.

4 Obsérvese que su tenor es absolutamente idéntico al que, respecto a

los requisitos del dano en sede de responsabilidad patrimonial de las
Administraciones Publicas, tiene el art. 32.2 LR]SP.

Como a propdsito del art. 292.2 LOPJ recuerda la doctrina (vid. p.ej.
Rodriguez Ramos, 2012: 6), «que el dano sea “efectivo” quiere decir
que se excluyen los hipotéticos o los futuros. Comprende tanto el dano
emergente (pérdidas y gastos derivados de la lesion) como el lucro ce-
sante (lo que se ha dejado de ganar a consecuencia de la misma). Los
danos pueden ser materiales y morales, entendiendo por estos los pade-
cimientos fisicos o psiquicos derivados de la lesion, conculcacion de de-
rechos inmateriales de la persona, del derecho de autodeterminacion
o derechos de la personalidad (STC 53/1985 de 11 abril, y SSTS Sala 3*
6 abril 2006 y 4 diciembre 2009) ».
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Aparte de esos requerimientos legales al dano producido por
error judicial para que sea susceptible de indemnizacion®® —a lo
que obviamente es preciso anadir la debida demostracion por el
perjudicado del imprescindible nexo causal o relacion causa-efecto
entre el referido error y los dafios en cuestion’®—, sobre lo que
ahora me interesa llamar la atencion es acerca de la exigencia del
previo reconocimiento del error y su expresa declaracion en sen-
tencia y las dificultades con que en la practica suele el perjudi-
cado toparse para acreditarlo y lograr tal declaracion judicial de
existencia del error; trabas y obstdculos a los que se suman, ya al
margen de la cuestion sustantiva referente a la propia interpreta-
cion restrictiva de la nocion de error judicial del art. 292 LOPJ, las
gravosas exigencias procedimentales establecidas para instar y, en
su caso, obtener tal declaracion del error y ulteriormente, si ain

4% En el ambito civil, vid. por todas, SSTS Sala 1* 15 junio 2016 (R] 2777)
y 24 noviembre 2016 (R] 5660).

La exigencia de dicha relacion de causalidad —en el sentido de que
el perjudicado pruebe que los concretos danos cuya indemnizacion
reclama hayan sido producidos precisamente por el error judicial y
sean consecuencia de este— es realzada tanto por la doctrina (Jiménez
Bautista, 2023: 8; Hernandez Teran, 2021: 59, 138; Espinosa de Rueda,
2003: 312; Rodriguez Ramos, 2012: 6-7) como en la praxis judicial (SS.
AN Sala de lo Contencioso 11 febrero 2021 [ 7ol 8342556] y 22 enero
2025 [JUR 11974], SSTS Sala 1* 15 enero 2024 [JUR 26275]).

De forma complementaria, el propio art. 292.1 LOPJ se cuida de pre-
cisar que el derecho de los perjudicados por el error judicial (o el fun-
cionamiento anormal de la Administracion de Justicia) a obtener una
indemnizacion a cargo del Estado queda excluido «en los casos de fuerza
mayor> (como igualmente senala el art. 32.1 LR]SP respecto a la respon-
sabilidad patrimonial de las Administraciones Puablicas). Y una causa
mas de exoneracion de la responsabilidad —equivalente a la tipica exi-
mente de culpa exclusiva de la victima— prevé el art. 295 LOPJ, donde
tajantemente se establece que «kn ningun caso habrd lugar a la indemniza-
cion cuando el error judicial o el anormal funcionamiento de los servicios tuviera
por causa la conducta dolosa o culposa del perjudicado» (vid. al respecto, STC
190/1990 de 26 noviembre [RTC 190], SAN Sala de lo Contencioso 4
diciembre 2019 [JUR 80307], SSTS Sala 3* 21 marzo 2018 [R] 1372] y
Sala 1* 9 julio 2013 [R] 5529] y 15 julio 2020 [ 7ol §036220]).
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se tienen fuerzas, para reclamar la responsabilidad patrimonial
por danos derivados del mismo.

En efecto, el art. 293.1 de dicha Ley, a la hora de regular el pro-
cedimiento para la concesion de indemnizacioén por error judicial,
parte de la imposicion, como prius o requisito previo, de que «La
reclamacion de indemnizacion por causa de error debera ir precedi-
da de una decision judicial que expresamente lo reconozca» —presupuesto
de la previa declaracion judicial que no se precisa, en cambio, para
la responsabilidad patrimonial por funcionamiento anormal de la
Administraciéon de Justicia (STC Pleno 61/2024 de 9 abril, SAN
Sala de lo Contencioso-Administrativo 15 julio 2025*")—. Dicha de-
cision judicial declarando el error puede proceder de alguna de las
dos vias que marca el precepto: bien «podra resultar directamente
de una sentencia dictada en virtud de recurso de revision», o bien
—«en cualquier otro caso distinto de éste»— podra obtenerse me-
diante el procedimiento especifico disenado a tal fin y al que se
aplicaran las siguientes reglas que recoge el propio art. 293.1: «a)
La accién judicial para el reconocimiento del error debera instarse
inexcusablemente en el plazo de tres meses a partir del dia en que
pudo ejercitarse*®. b) La pretension de declaracion del error se de-

47 Tol 10641625. Esta Sentencia expone los dos caminos distintos previstos
por el legislador segiin que el origen del dano sea el error judicial o
el funcionamiento anormal de la Administraciéon de Justicia: «Tanto los
danos causados por error judicial como por el funcionamiento de la Ad-
ministraciéon de Justicia dan derecho a una indemnizacioén a cargo del
Estado, pero la reclamacion de los mismos estd sujela en nuestro ordenamiento
Juridico a un tratamiento diferenciado. Mientras la indemnizacién por causa
de error debe ir precedida de una decision judicial que expresamente lo
reconozca, a tenor del art. 293.1 de la LOPJ, la reclamacién por los danos
causados como consecuencia del funcionamiento anormal de la Admi-
nistracion de Justicia no exige una previa declaracion judicial, sino que
se formula directamente ante el Ministerio de Justicia». Vid. igualmente
SS. AN 17 julio 2025 (7ol 10641698), 22 septiembre 2025 (7ol 10727033),
8 octubre 2025 (7ol 10749830) y 15 octubre 2025 (Tol 10749529).

El referido plazo de tres meses es considerado de caducidad —y, por ende,
no susceptible de interrupcién— tanto por la jurisprudencia (STS Sala Es-
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ducira ante la Sala del Tribunal Supremo correspondiente al mis-
mo orden jurisdiccional que el érgano a quien se imputa el error®
y si éste se atribuyese a una Sala o Seccion del Tribunal Supremo la
competencia corresponderd a la Sala que se establece en el articulo
61%°. Cuando se trate de 6rganos de la jurisdiccion militar, la com-

pecial del art. 61 LOPJ 17 noviembre 2022 [ 70l 9296762]; SSTS Sala 1* 31
octubre 2022 [ 7ol 9287197] y 30 septiembre 2025 [0l 10723422], Sala 3"
11 septiembre 2025 [ 7ol 10708089] y 24 febrero 2026 [ 1ol 10936756], Sala
4* 19 septiembre 2025 [Tol 10715740] y 25 marzo 2026 [ 1ol 11004514];
Autos TS Sala 1% 3 abril 2025 [JUR 69144] y 8 julio 2025 [JUR 195215])
como por la mayoria de la doctrina (Manzanares, 2011a: 8; Marti, 2011: 2;
Rodriguez Ramos, 2012: 7; Macias, 2014: 10, n. 26; Jiménez Bautista, 2023:
8); naturaleza que se desprende, entre otras cosas, del adverbio «inexcusa-
blemente» que utiliza el precepto. Destacando que el referido plazo para
interponer demanda de error judicial es un plazo sustantivo de caducidad
y que no se trata de un plazo procesal, la STS Sala 3* 1 julio 2025 (JUR
186682) puntualiza que debe computarse de fecha a fecha (exart. 5.2 CC),
sin excluirse los dias inhdbiles ni el mes de agosto, por lo que en el caso la
accion fue inadmitida por extemporanea.

En vista de esta prevision legal, hay quien ha llegado incluso a insinuar,
acaso de forma un tanto desmedida, que encierra una suerte de «corpo-
rativismo» judicial. Asi, Rodriguez Ramos, 2012: 8; 2013: 6 afirma que la
interpretacion sumamente restrictiva del concepto de error judicial que
lleva a cabo nuestra jurisprudencia «puede hipotéticamente explicarse en
una subconsciente autodefensa corporativa de los companeros de orden
jurisdiccional que hayan podido incurrir en el error». Mas sutilmente, Oli-
va, 2010: 48 alude a «la natural tendencia de los jueces a no condenarse
entre ellos» (seguin expresara en su dia Diez-Picazo Giménez, 1990: 38), a
lo que anade «su acreditada reluctancia a reconocer errores propios».

En cambio, y aunque a otros efectos distintos de los que aqui en con-
creto nos ocupan (pero si relacionados, en tanto referidos a la pre-
varicacion judicial), Andrés Ibanez, 2012: 189-190 se muestra demole-
doramente critico con las acusaciones de «corporativismo» judicial en
determinadas causas y tacha tal hipotesis de completamente inconsis-
tente y falta de todo rigor.

No faltan las criticas a esa atribucion a la Sala Especial del art. 61 LOP] —
la coloquialmente denominada «Sala del 61»— de la competencia para
poder declarar errénea la resolucion judicial en cuestion cuando esta ha
sido dictada por el Tribunal Supremo. «Es ciertamente dudoso —objeta
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petencia corresponderd a la Sala Quinta de lo Militar del Tribunal
Supremo®!. ¢) El procedimiento para substanciar la pretension serd
el propio del recurso de revision en materia civil, siendo partes, en
todo caso, el Ministerio Fiscal y la Administracion del Estado. d)
Kl Tribunal dictara sentencia definitiva, sin ulterior recurso, en el
plazo de quince dias con informe previo del 6rgano jurisdiccional
a quien se atribuye el error. (...)».

Ademas de las precedentes reglas concernientes a cuestiones pro-
cesales tales como el plazo para ejercitar la accion de reconocimiento
del error —interposicion de dicha accion que, dicho sea de paso, no
impide la ejecucion de la resolucion judicial presuntamente errénea
[art. 293.1.g) LOP]*?]—, o como el concreto 6rgano competente para
conocer de tal acci6n® vy el limite temporal de que aquel dispone para
resolver (con firmeza y sin posibilidad de recurso), téngase en cuenta
también —en tanto representa un claro desincentivo a interponer la
accion— que si la pretension de previa declaracion judicial del error
no llega a prosperary, en suma, el error judicial no fuera apreciado «se
impondran las costas al peticionario» [art. 293.1.e) LOPJ]%* —acaso
«por el atrevimiento», ha llegado a decirse en tono jocoso—.

Doménech, 2016: 201— que esta Sala esté mejor situada, por su compo-
sicion u otras circunstancias, que cualquiera de las Salas “ordinarias” que
integran el Alto Tribunal para determinar cémo hay que resolver acerta-
damente asuntos sobre las que éstas se han especializado».
51 Este apartado 1.b) fue modificado por la LO 4/1987 de 15 julio.
% A tenor de este apartado g), «La mera solicitud de declaracion del error no
impedird la ejecucion de la resolucion judicial a la que aquél se impute».
La Audiencia Nacional, entre otras en sus Sentencias (Sala de lo Con-
tencioso-Administrativo) 10 noviembre 2022 (7ol 9289280), 19 mayo
2025 (JUR 135391) y 10 julio 2025 (7ol 10644023), ha recordado que
carece de competencia para declarar la existencia de error judicial, de-
claracion del error que a quien incumbe es, no ala AN, sino al Tribunal
Supremo en los términos previstos por el art. 293.1 LOP]J.
3 En sede civil, vid. por todas SSTS Sala 1* 19 febrero 2024 (JUR 62690),
22 enero 2025 (JUR 6473) y 6 mayo 2025 (JUR 119286).
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Una vez reconocido de forma expresa el error en ese primer
paso o criba preliminar con filtro judicial® es cuando entra ya en
juego lo dispuesto por el parrafo 2 del art. 293 en orden a poder
iniciar la via administrativa de reclamacion de responsabilidad pa-
trimonial y encauzar asi la eventual solicitud de indemnizacion de
los danos y perjuicios ocasionados por el error judicial declara-
do®%: a tenor de dicho precepto, «tanto en el supuesto de error
judicial declarado como en el de dano causado por el anormal
funcionamiento de la Administracién de Justicia”, el interesado
dirigira su peticion indemnizatoria directamente al Ministerio de
Justicia®, tramitandose la misma con arreglo a las normas regula-

ot
S

Como bien destaca la STS Sala 3* 18 enero 2023 (JUR 1612), estimada
la declaracion de error judicial su funciéon queda limitada a ser «requisi-
to previo a la eventual pretension de responsabilidad patrimonial a ejercitar, en
su caso, contra el Estado. Efectivamente, la pretension de declaracion de error
Judicial se contrae a la exclusiva finalidad de constituir presupuesto inexcusable
de una ulterior accion resarcitoria, por responsabilidad patrimonial del Estado,
sin que, por tanto, la situacion juridica declarada o reconocida por la
sentencia a la que se imputa dicho error se vea alterada o modificada
por una declaracién de existencia en la misma de error judicial».

%  Entiéndase bien que, configurada la declaracion expresa del error ju-
dicial como un presupuesto previo para poder reclamar responsabilidad
patrimonial, una vez obtenida aquella declaracion el interesado es muy
libre de utilizarla —si atin le quedan ganas— o de no hacerlo (y sera obvia-
mente en el primer caso cuando haya de presentar ante el Ministerio de
Justicia la peticién indemnizatoria con arreglo a lo dispuesto por el art.
293.2 LOPJ). Asi lo destaca en la doctrina, p.ej. Manzanares, 2011a: 10.
Noétese que, ademas de en esos dos supuestos (danos causados por error
judicial declarado o por funcionamiento anormal de la Administracion
de Justicia), los tramites previstos en el presente articulo 293.2 se aplican
también en el caso de indemnizacion a los perjudicados por haber su-
frido prision preventiva seguida luego de absolucion o sobreseimiento
(haya obedecido ello a un error judicial o no); aplicabilidad del citado
precepto a este supuesto que deriva de la remision expresa que efectua el
art. 294.3 LOPJ, a tenor del cual «La peticién indemnizatoria se tramitara
de acuerdo con lo establecido en el apartado 2 del articulo anterior».
En contra de la exigencia de que la solicitud deba presentarse ante el
Ministerio de Justicia se manifiesta Tornos, 1985: 111-112, 114: «si es la
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doras de la responsabilidad patrimonial del Estado. Contra la re-
solucién cabra recurso contencioso-administrativo®®. El derecho a
reclamar la indemnizacion prescribira al ano, a partir del dia en
que pudo ejercitarse».

Pues bien, habida cuenta del tratamiento diferenciado a que
esta sujeta la reclamacion de responsabilidad patrimonial en los
casos de funcionamiento anormal de la Administracion de Justi-
cia —donde, mas agilmente, la peticion de indemnizacion se sus-
tancia administrativamente de forma directa ante el Ministerio de
Justicia, sin necesidad de previa declaracion judicial— y en los
supuestos de danos por causa de error judicial —donde, en cam-
bio, la tramitacion se «duplica» y es preceptivo, como plus pro-
cedimental, que la reclamacion vaya precedida de una decision
judicial que reconozca el error-*’, no sorprenden las numerosas

actividad de Jueces y Magistrados en el ejercicio de administrar justicia
la que provoca la lesion indemnizable, lo 16gico —afirma— seria plan-
tear la reclamacion ante el 6rgano de gobierno de los mismos, es decir
ante el Consejo General del Poder Judicial, pero no ante el Ministerio
de Justicia».

También se muestra critico, por entender que supone una injerencia
del ejecutivo en la esfera del poder judicial, entre otros autores, Reyes,
1996: 73ss.

Y es que, obviamente, aquella resolucion podra ser desestimatoria, pues
debe dejarse bien claro que no toda declaracion de error judicial con-
lleva automaticamente ni tiene por qué dar lugar necesariamente a una
indemnizacion, sino que para ello serd menester acreditar suficiente-
mente y de forma satisfactoria los concretos danos y su relaciéon causal
con el error en cuestion.

Debido a esa importante diferencia, muchas veces en la practica el par-
ticular acude al mas facil expediente de instar directamente una recla-
macion indemnizatoria por funcionamiento anormal de la Administra-
cion de Justicia en supuestos en que deberia haber seguido la via del
error judicial; pero lo cierto es que en tales casos el TS suele detectar tal
«corruptela» (como la califica Marti, 2011: 4) y habitualmente rechaza
la pretension por faltar la previa resolucion judicial de reconocimien-
to del error. Muestra de ello es, p.ej., la STS Sala 3* 15 octubre 2010
(RJ 7373); y la referida distincién entre uno y otro supuesto la desta-
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criticas a la regulacion expuesta en relacion con el error judicial
ya que —se ha objetado al respecto— «una via judicial previa para
la declaracion del error, otra administrativa para formular la pe-
ticion de indemnizacion y una altima jurisdiccional en los casos
de no aceptacion de aquélla, constituye una verdadera carrera de obs-
taculos® de muy dificil superacion»**. Como con razén se ha dicho,
tal complejidad de tramites —calificados también como «todo un
récord de procedimientos»%— constituye «un nada desdenable
obstaculo para el particular»“, pues «desaniman y se convierten
en un severo impedimento para el ciudadano que, normalmen-
te, a esas alturas de su historia (o mejor, calvario) procesal estard
exhausto fisica, psiquica y econémicamente»%. En esa linea, algu-
nas voces especialmente autorizadas® (en concreto Chaves, por

can las SS. AN (Sala de lo Contencioso-Administrativo) 8 marzo 2024
(JUR 98172), 12 septiembre 2024 (JUR 427743), 18 octubre 2024 (JUR
399600), 14 mayo 2025 (JUR 135067) y 8 octubre 2025 (7ol 10749830).
En expresion de Diez-Picazo Giménez, 1990: 41.
Son palabras de Espinosa de Rueda, 2003: 314, quien anade que «mas
adecuado seria que en el juicio en que se declara el error pudiera tam-
bién decidirse sobre la indemnizacion, debiendo ser parte en el proce-
so la Administracion a fin de garantizar el principio de contradiccion».
Ya en relacion con el proyecto de LOP]J, escribia Tornos, 1985: 111, 114
que «el mecanismo establecido parece largo y complejo, exigiendo, en
todo caso, un procedimiento judicial y una ulterior reclamacion ante
la Administracion, de la cual puede surgir un nuevo recurso ante los
Tribunales Contencioso-Administrativos. Frente a este largo camino,
que puede ser una incitacion a no ponerse a caminar, debe tratar de en-
contrarse la via para llegar mas directamente al reconocimiento de la
lesion sufrida y el derecho a ser indemnizado». Y a tal fin proponia que
«cuando se trata de un caso de error judicial, el reconocimiento del
mismo debe venir acompanado de la condena a indemnizar, si se dan
los restantes requisitos que estan en la base del derecho del lesionado».
63 Asi los califica Fernandez Hierro, 1987: 185.
64 Vid. Hernandez Olivencia, 1995: 182.
% Vid. Oliva, 2010: 20.
% También un ex magistrado del TS como Manzanares Samaniego (2011a:
11) ha puesto de relieve los engorrosos y dilatados tramites que compor-
ta la responsabilidad patrimonial por error judicial, apuntando a ellos
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su doble veste de magistrado y doctor en Derecho) defienden,
de lege ferenda, la conveniencia de simplificar esos complicados y
tediosos tramites y el cauce de resarcimiento y de que se otorgase
alguna compensacion a quien no recibe la respuesta adecuada y
se constata tal error sin necesidad de acudir a otro procedimiento ante
el Tribunal Supremo, claramente restrictivo®”. Entre otras férmulas
posibles que cabria aventurar para indemnizar al perjudicado por

67

como factor determinante del muy pequeno porcentaje de pretensiones
de esa indole: «LLa necesidad de previa declaracion judicial del error, la
tramitacion misma de la reclamacion patrimonial ante el Ministro de Jus-
ticiay las dilaciones en ambos tramites explican que puedan contarse con
los dedos de ambas manos, cuando no de una sola, los expedientes trami-
tados por dicho Departamento. De otro lado, la mayoria de las reclama-
ciones son desestimadas o incluso inadmitidas, pues con frecuencia no se
acompana siquiera la declaracion de error. La oblencion de esa declaracion
ante el Tribunal Supremo suele llevar dos o tres anos, a los que se suman unos
12 0 18 meses mas del expediente administrativo. Luego, si esta resolucion fuera
desestimatoria, el interesado puede acudir de nuevo a los tribunales con sus habi-
tuales demoras tanto en la primera instancia como después en los recursos. Una
vez mas —concluye Manzanares— las buenas intenciones del legislador
tropiezan con una realidad que las reduce considerablemente».

Como explica Chaves, 2022: 4-5, «seria el concreto caso en que no preci-
saria ser declarado expresamente como tal por el Tribunal Supremo en
un procedimiento especial de “declaracion de error judicial”, si tal error
ha sido tacitamente apreciado por sentencia dictada en apelaciéon que
revoca sentencia del Juzgado, o bien por sentencia dictada en recurso de
casacion que declara error en la doctrina aplicada en la Sala y fija doctri-
na casacional contraria. En tales casos, el particular victima del error ju-
dicial seria, por ejemplo, en lo contencioso, el demandante o apelante en
la instancia de sentencia desestimatoria, o bien el codemandado de sen-
tencia estimatoria en la instancia; l6gicamente no deberia ser compensa-
da la Administracion (que siempre deberia soportar sus propios errores
—poder publico en sentido amplio), pero lo cierto es que actualmente
la victima del error no es compensada con la condena en costas puesto
que no se aplica en la revocacion de sentencias en apelacién o casacion,
pues se entiende que seria injusto condenar a la otra parte que fue aje-
na al error judicial». En atencién a ello, concluye Chaves que, desde su
personal opinién, «tiene poco sentido que exista una amplia regulacion
para imponer las costas al vencido por sentencia que razonadamente le
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el error judicial, senala el citado autor que «bien podria ser com-
pensado al estilo de los baremos fijados por la ley de accidentes
de trafico y directamente una Ley atribuyese un derecho compen-
satorio con cuantia fija, segtin el tipo de procedimiento y materia
(€j. urbanismo, 1000 €; personal, 300 €, etcétera)»%.

2. La estrecha interpretacion por el Tribunal Supremo del concepto
de «error judicial»: su cardcter palmario, craso o incontestable y
determinante de conclusiones (fdcticas o juridicas) ilégicas, dispa-
ratadas o absurdas

Con todo, el gran caballo de batalla en los asuntos de respon-
sabilidad patrimonial por errores judiciales reside en la propia
nociéon de error judicial o, expresado con mayor exactitud, en
los parametros manejados jurisprudencialmente para verificar y
declarar su existencia.

En tanto que el art. 292.1 de la LOPJ (y de igual modo el art. 121
CE) se refiere genéricamente al «error judicial» —a secas, sin mas
especificaciones o aditamentos—, cabe convenir que, tedricamente
y a priori, podrian tener cabida dentro de tal locucion cualesquiera
clases o variantes de errores®, de suerte que serian ahi incardinables

ha privado de razén, y en cambio, no exista compensacion alguna para el
vencido por sentencia que sin razén, le quit6 la idem>.

Tras advertir que se trata de elucubracionesy simples ideas para el deba-
te, anade Chaves, 2022: 5 que «otra alternativa seria que tal crédito —el
del derecho a compensacion del perjudicado por el error judicial— se
pudiese aplicar como deduccion en la cuota del impuesto de la renta, o
del de sociedades, si el sujeto estuviese obligado a hacer declaracion».
Apunta Hernandez Teran, 2021: 20-21 que «en el mundo judicial los
errores que se manifiestan a través de las decisiones judiciales pueden
obedecer a varios factores. Algunos de ellos son: porque el juez inter-
preté equivocadamente la norma determinante para la decision del
caso; porque eligié una norma impertinente para la solucion del caso
concreto; porque se equivoco en la valoracion de la pruebayy, por ende,
da por probado lo que esta insuficientemente acreditado o considera
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tanto los errores de hecho (relativos a la quaestio facti o problemas
facticos, empiricos o probatorios) como los errores de derecho” (ati-
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no probado lo que esta acreditado con suficiencia de acuerdo con los
estandares de prueba...». Y agrega: el error del juez puede venir dado
«por falta de aplicaciéon de la norma que era pertinente al caso; por
error en la valoracion de la prueba; por aceptar como valida prueba ili-
cita; por estimar como apropiada una conducta abusiva de un derecho,
o por considerar como abusivo un correcto y ponderado ejercicio de
una facultad; entre otras multiples posibilidades de error».

Una propuesta de clasificacion de errores judiciales (asi como de las
fuentes y causas del error judicial) puede verse, desde el plano de la
Filosofia del Derecho, en Malem Sena, 2008: 101-109.

Existe todo un aluvién de sentencias donde se declara que el error judi-
cial puede consistir en una equivocacion (manifiesta y palmaria, como
se vera) en la «fijacion y valoracion de los hechos o en la interpretacion o
aplicacion de la ley>: asi lo hacen, entre muchisimas otras, las SSTS Sala
1* 11 septiembre 2024 (JUR 303315) y 1 julio 2025 (JUR 195132) y Sala
3* 3 abril 2025 (JUR 79396), 5 junio 2025 (JUR 157716) y 18 junio 2026
(Tol 11113091), asi como las SS. AN (Sala de lo Contencioso-Adminis-
trativo) 12 diciembre 2022 (7ol 9339060), 16 julio 2025 (7ol 10641912),
15 octubre 2025 (1ol 10749529) y 25 mayo 2026 (1ol 11114681).
También la doctrina unanime admite que los errores judiciales pueden ser
de hechoy de derecho (Chaves, 2022: 1; Marti, 2011: 1-2; Rodriguez Ramos,
2012: 6-7; 2013: 5; Malem, 2008: 104) —error facti o error iuris (Manzanares,
2011a: 2 y 12)—, de forma que el error judicial «puede responder a una
errénea apreciacion de los hechos, o a una desfasada subsuncioén de la rea-
lidad factica en la hip6tesis normativa, o a una grosera utilizacion de la nor-
matividad juridica» (Hoyos, 1997: 16). Abundando en la posibilidad de que
los errores judiciales sean de orden factico o normativo, senala Hernandez
Teran, 2021: 95 que, en relacion con los primeros, «la prueba puede ser
dramaticamente mal valorada; considerarse existente cuando en realidad
nunca fue actuada; o estimarse que no se produjo a pesar de haber sido debi-
damente actuada. En el caso del error respecto del Derecho, es posible que
se aplique una norma que no forma parte del ordenamiento juridico; que
se imponga en el caso concreto una disposicion notoriamente inaplicable
porque versa sobre una materia diferente a la del respectivo proceso judicial;
que se aplique una norma sustantiva debiendo ejecutarse una norma proce-
sal, y viceversa; que se autorice la hipoteca de un rio; que se apruebe vender
auna persona como si fuera una cosa, etc. etc.».
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nentes a los problemas juridico-normativos o de la quaestio wuris)", los
errores formales y los sustantivos o de fondo™ o el error in proceden-

1 En particular respecto al error de derecho, Montero, 1988: 123; 1990:

76ss., 120 ve muy dudoso —aunque en algin caso sumamente extraor-
dinario podria admitirse— que quepa considerar como tal error iuris el
desconocimiento absoluto de la existencia, no de una norma, sino de
una jurisprudencia unanime en un determinado sentido; opinién que
el autor fundamenta en que «los jueces son independientes frente a
los tribunales superiores y el tinico medio para hacer avanzar la juris-
prudencia es disentir de la ya establecida». Un criterio paralelo, para
aplicarlo mutatis mutandis en el contexto de la prevaricacion judicial,
sostiene Benlloch, 2003: 322-323, que en su comentario critico a la STS
Sala 2* 11 diciembre 2001 (caso Santiago Raposo) analiza como la misma
casa mal con la inexistencia en nuestro sistema juridico de una férrea
vinculacion al precedente jurisprudencial y la doctrina del TS y no se
compadece con el principio de que, sometidos los jueces y magistrados
al exclusivo imperio de laley (art. 117.1 CE), gozan de independenciay
autonomia en el ejercicio de su funcion jurisdiccional, de forma que al
interpretar y aplicar la ley pueden por tanto discrepar de la interpreta-
cion sostenida por 6rganos jurisdiccionales funcionalmente superiores.
De ahi que ninguna responsabilidad (desde luego penal, pero en princi-
pio tampoco —entiendo yo— por error judicial) pueda derivarse como
regla del hecho de que el juez se aparte de la jurisprudencia (ello sin
perjuicio de que, como consecuencia de su desviacion de esa doctri-
na jurisprudencial, se arriesgue a ver revocada su sentencia por la via
de los recursos legalmente establecidos). Vid. en la misma linea, entre
otros, Diez-Picazo Giménez, 1991: 126.

Cabe, no obstante, encontrar en la praxis algin supuesto en que se ha
apreciado error judicial por «desconocimiento de la jurisprudencia aplicable».
Ast, 1a STS Sala 1* 2 abril 2014 (7ol 4183417) declara el error judicial de la
sentencia que estimo la excepcion de prescripcion de la accion de respon-
sabilidad extracontractual por accidente de trafico, al computar el plazo
de un ano desde la fecha del alta médica con estabilizaciéon de secuelas y
no desde la fecha de la resoluciéon administrativa en que se reconocio la
incapacidad permanente del perjudicado: el error de la AP de Valencia —
concluy6 el TS— «es patente al prescindir de la jurisprudencia constante
de esta Sala que desautoriza por completo la solucién adoptada».

Ahora bien, en rigor quedarian excluidos de la nocién de error judicial
propiamente dicho los errores de transcripcion y los aritméticos o de
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doy el error in iudicando™, entre otras diversas categorias dentro de
la clasica y variopinta tipologia de errores posibles.
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calculo en que incurran las resoluciones judiciales (vid. Manzanares:
2011a, 2, 12 y 20115, 2; SSTS Sala 4* 10 octubre 1989 [R] 7144] y Sala
3" 9 mayo 1996 [R] 4690]); tipos de errores que —como dispone el art.
267.3 LOP]— «podran ser rectificados en cualquier momento».

Sin embargo, no falta alguna sentencia —como la STS Sala 1* 17 di-
ciembre 2013 (7ol 4061341)— que estima la demanda de error judicial
en un supuesto de error aritmético cometido en un procedimiento de
liquidacion de la comunidad de bienes tras la ruptura de una pareja de
hecho, en concreto en la division del inmueble en que la pareja habia
convivido. La AP de Barcelona acordé, al igual que el juzgado, la adju-
dicacion del inmueble a D* Emilia, con indemnizacion a D. Alfonso de
la mitad del valor de dicha vivienda «menos 18.000 euros que D* Emilia
habia aportado de su propio patrimonio para la compra» de la misma. En vista
de este ultimo pronunciamiento, el demandante de error judicial (D.
Alfonso) alegé que de los 18.000 euros abonados por D* Emilia, 9.000
le beneficiarian a ella y los otros 9.000 a él, por lo que si se le computan
18.000 euros como hizo la sentencia de la Audiencia Provincial, la apor-
tacion final por el piso se le incrementaria en 9.000 euros a D. Alfonso
con respecto a D* Emilia, con un enriquecimiento injusto de esta. Aco-
giendo tal razonamiento, el TS declaré6 la existencia de un manifiesto
error judicial por razén del erréneo computo aritmético (arts. 404 y
406 CC), de modo que la AP de Barcelona debié declarar que de la
compensacién a D. Alfonso del 50% del valor de la vivienda se le debia
descontar 9.000 euros, en lugar de la cantidad de 18.000.

La STC 16 febrero 2000 (RTC 49), a la hora de recordar el concepto
jurisprudencial de error judicial, habla de «equivocaciones flagrantes
que puedan afectar al fondo o a la forma».

El error judicial —indica Manzanares, 2011: 2, 12— puede ser tanto
in procedendo (el referido a la tramitacion procesal) como n iudicando
(cuando afecta al fondo de la cuestion) —discrepando asi el autor de
quienes, de forma minoritaria, exigen que el error judicial se contraiga
alas sentencias y consideran que, por tanto, solo seria relevante el error
in wudicando—.

También Espinosa de Rueda, 2003: 311, entre otros, reconoce expresa-
mente que el error de derecho puede versar sobre una norma de orden
material (error in iudicando) o procesal (error in procedendo).
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Sin embargo, partiendo de que —como expresamente indica
la STC 25 septiembre 2024™— el error judicial es «un concepto
juridico indeterminado, cuya concrecion ha de hacerse casuisti-
camente por los jueces y tribunales», la realidad de las cosas que
se plasma en dicha casuistica esta en las antipodas de la aparente
laxitud de la Ley Organica del Poder Judicial; y es que el Tribu-
nal Supremo espanol adopta una posicion extraordinariamente
estricta a la hora de concretar aquel indeterminado concepto y
reconocer que en efecto se ha producido un error judicial desen-
cadenante, en su caso, de responsabilidad por danos. No en vano,
el propio TS ha llegado a confesar su «concepcion sumamente restric-
tiva» del error judicial (STS Sala de lo Contencioso-Administra-
tivo 3 diciembre 19987%) y tiene reiteradamente proclamado, en
sentencias de unas y otras Salas’, que la nocién de error judicial
debe interpretarse de una forma «cualificadamente restrictiva» o
que «esa calificacion ha de reservarse a supuestos especialmente cualifica-
dos» (SSTS Sala 3* 12 febrero 2026™ y Sala 4* 25 marzo 2026%°)8!.
De la legion de resoluciones de nuestro Alto Tribunal que se ha-
cen eco de tal lectura restrictiva del error judicial sirvan como
elocuentes ejemplos, entre otros, las SSTS de 7 de marzo de 2019
(Sala 4*)%2, 27 de septiembre de 2019 (Sala 1*)%* o0 15 de junio de

™ JUR 391322

76 Vid. idéntica declaracién en las SSTC 49,/2000 de 16 febrero y 8/2017
de 19 enero.

7 RJ9915.

8 También la Audiencia Nacional —p.ej. en las SS. (Sala de lo Conten-
cioso) 2 marzo 2022 (JUR 99589) y 16 julio 2025 (7ol 10641912)— re-
cuerda el estrecho portillo del resarcimiento frente al error judicial y la
interpretacion restrictiva de este concepto que mantiene el TS.

M Tol 10891914.

80 Tol 11004514.

81 Vid. igualmente, entre otras muchas, STS Sala 1* 27 septiembre 2019
(R] 3680) y SSTS Sala 4* 10 enero 2023 (7ol 9372886), 21 marzo 2023
(Tol 9484882) y 19 septiembre 2025 (7ol 10722962).

82 RJ 1643.

8 RJ 3680.



¢De qué responden los jueces?: Responsabilidad por erroves judiciales 159

2021 (Sala 3*)%, cuyos pronunciamientos mas relevantes sobre el
particular pasamos seguidamente a desglosar.

Una primera dimensiéon de esa interpretacion restrictiva —
explicitada en las sentencias mencionadas— se traduce en dejar
sentado que no basta cualquier yerro, de hecho o de derecho,
del juez y que no toda equivocacion del juzgador al apreciar los
hechos o aplicar el Derecho puede reputarse propiamente error
judicial —maxime cuando la labor judicial es un asunto comple-
jo vy, en virtud de la prohibicion del non liquet (ex art. 1.7 CC®),
el juez tendra que enfrentarse y resolver casos que, lejos de ser
faciles, podran ser dificiles o muy dificiles®*—. Desde esta premi-
sa, numerosos pronunciamientos jurisprudenciales se ocupan de
detallar lo que no puede tenerse como error judicial stricto sensu; y asi,
se ha afirmado por el TS que «el error judicial no puede confundirse
con cualquier equivocacion o discrepancia en el establecimiento de
los hechos y de la interpretacion del derecho» (STS Sala 4* 19
septiembre 2025%) y que «no toda posible equivocacion es sus-
ceptible de conceptuarse como error judicial» (SSTS Sala 3* 30
enero 2024% y Sala 4* 19 septiembre 2025%).

Mis concretamente, nuestro Tribunal Supremo se ha preocu-
pado de trazar la debida diferenciacion entre, por un lado, los
casos de error judicial —cuyo proceso de declaraciéon del mismo

8 RJ3115.

8 Dispone el art. 1.7 del Cédigo Civil espanol que «los Jueces y Tribunales

tienen el deber inexcusable de resolver en todo caso los asuntos de que

conozcan, ateniéndose al sistema de fuentes establecido».

O incluso «casos tragicos», parafraseando a Atienza, 2012: 133-135,

quien los define como aquellos para los que no cabe encontrar ningu-

na respuesta (juridica) correcta y que, por tanto, plantean a los jueces

no el problema de como decidir ante una serie de alternativas (o sea,

como ejercer su discrecion), sino qué camino tomar frente a un dilema.

87 Tl 10715740.

8 JUR 55429.

89 Tol 10722962. Vid. igualmente SSTS Sala 3* 5 mayo 2026 (1ol 11040346)
y 2 junio 2026 (7Tol 11090529).

86
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no constituye una suerte de nueva instancia adicional y, bien al
contrario, se circunscribe a las resoluciones firmes que ya no ad-
miten recurso— y, por otro lado, los supuestos de mera interpre-
tacion erronea de la ley —donde lo que ha de entrar en escena
es precisamente el instrumento procesal de los recursos, como
mecanismo primario de subsanacion y correccion—. De tal for-
ma, el TS repele sistematicamente cualquier intento de utilizar el
cauce del error judicial para reabrir el debate procesal y volver a
revisar las cuestiones de fondo que fueron ya zanjadas por reso-
lucion firme en el previo procedimiento judicial; y en tal sentido,
destacan las SSTS Sala 4* 15 octubre 2024y 19 septiembre 20257
que «es necesario establecer la frontera entre una interpretacion
posible, pero errénea, de la ley y un error judicial. Por ello, las me-
ras interpretaciones erroneas son susceptibles de corregirse exclusivamente
mediante los recursos ordinarios y extraordinarios>. En cambio —recal-
ca el TS en relacion con el error judicial—, «este proceso especial no
es una nueva instancia en la que el recurrente insista en su criterio
y peticion que ya le fueron rechazados judicialmente con ante-
rioridad», sino que «el concepto de error judicial ha de dimanar
de una resolucion judicial firme». El proceso por error judicial —
anaden las SSTS Sala 1* 24 enero 2022, Sala 3* 4 abril 2022% y
Sala 4* 10 marzo 2026 (y lo reitera la STC Pleno 118/2024 de 25
septiembre?)— «no se configura como una tercera instancia ni
como un claudicante recurso de casacion» ni es «una casacion en-
cubierta»®®. Con tales afirmaciones nuestro Alto Tribunal viene a

9% JUR 396849.

o Tol 10722962.

2 RJ451.

9% RJ 1922.

M Tl 10951419.

% JUR 391322.

% Vid. igualmente SSTS Sala 1* 9 mayo 2023 (7ol 9563120) y 22 enero
2025 (JUR 6473). En especial la STS Sala 1* 18 diciembre 2023 (JUR
9129) destaca que «el proceso de declaracion de error judicial es una
medida tan extraordinaria de cardcter final que sélo es posible cuando
se hayan agotado todas las vias procesales y opere la santidad de la cosa
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hacerse eco de las diferentes previsiones que al respecto contiene
la LOPJ, cuyo art. 292.3 aclara, por una parte, que «La mera revo-
cacion o anulacion de las resoluciones judiciales no presupone por si sola
derecho a indemnizacion»*", y donde, por otra parte y en lo que aqui
en especial interesa, el art. 293.1 dispone imperativamente en su
letra f) que «No procederd la declaracion de error contra la resolucion
judicial a la que se impute mientras no se hubieren agotado previamen-
te los recursos previstos en el ordenamiento»*.

97
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juzgada». Vid. asimismo el Auto TS Sala 1 2 febrero 2023 (7ol 9389345)
y la STS Sala 3* 20 abril 2023 (7ol 9556500).

Es notorio el paralelismo de este precepto de la LOPJ con lo dispuesto
en relacion con la responsabilidad patrimonial de las Administraciones
Publicas por el art. 32.1 LRJSP, a tenor del cual «LLa anulacién en via ad-
ministrativa o por el orden jurisdiccional contencioso administrativo de
los actos o disposiciones administrativas no presupone, por si misma,
derecho a la indemnizacion».

La falta de la condicion de procedibilidad consistente en haber agota-
do los recursos legales existentes frente a las resoluciones a las que se
imputaba el presunto error judicial fue la ratio decidendi de la STS Sala
1* 2 junio 2020 (R] 5122) para desestimar en el caso la pretension de
declaracion del error. También la STS Sala 4* 25 mayo 2015 (R] 2263)
resolvi6 que «la primeray decisiva causa de desestimacion de la presen-
te demanda radica en que la resolucion judicial a la que ahora se le atri-
buye el error no fue en su dia recurrida, aun cuando contra la misma
cabia interponer recurso de suplicacion». Vid. asimismo las SSTS Sala
1* 23 enero 2024 (JUR 41359), 27 febrero 2024 (JUR 72106) y 21 abril
2025 (JUR 90230), Sala 3* 11 octubre 2023 (R] 5151), Sala 4* 15 enero
2025 (JUR 6621) y Sala de lo Militar 16 septiembre 2021 (R] 5377).

A fin de remarcar que es menester haber agotado infructuosamente los
cauces naturales de sanacion del error, la STS Sala 3* 21 enero 2020 (R]
132) —donde se apreci6 el error judicial tras considerarse que el recu-
rrente habia seguido la hoja de ruta procesal adecuada para solicitar la
declaracion del error— aclara que «resulta correcto el orden en el que
se utilizaron los referidos mecanismos procesales pues, por un lado, e/
recurso de casacion debe interponerse antes del incidente de nulidad de actuacio-
nes (por todos, ATC 68/2018 de 18 junio) y, por otro lado, resulta inex-
cusable plantear dicho incidente de nulidad de actuaciones antes de la demanda
de error judicial> (vid. también con posterioridad, SSTS Sala 1* 31 enero
2023 [Tol 9389388] y 19 febrero 2024 [JUR 62690], Sala 4* 19 septiem-
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Una vez establecidos, por dicha via negativa o residual, aquellos
supuestos que quedan extramuros de la nocion de error judicial
del art. 292 LOPJ, el TS espanol se esmera seguidamente en desgra-
nar, mediante toda una retahila de adjetivos sumamente descrip-
tivos de aquel estrechisimo concepto, los requisitos o condiciones
que han de concurrir en la equivocacion del juzgador para que
la misma pueda encuadrarse dentro de esos «supuestos especiales
cualificados» constitutivos de error judicial susceptible de desple-
gar responsabilidad patrimonial. Baste destacar, entre otros rasgos
definitorios, la exigencia de que el error en cuestion sea craso, ob-

bre 2025 [ 7ol 10715740] y Sala 3* 30 mayo 2022 [ 7ol 9001048], 7 marzo
2025 [Tol 10449599] y 26 marzo 2026 [Tol 10984037]). En particular
sobre la necesidad de plantear el incidente excepcional de nulidad de
actuaciones previamente a la interposicién de una demanda de error
judicial [ex art. 293.1.f) LOPJ], vid. Fernandez Caballero, 2014: 1-7,
quien analiza la prolija jurisprudencia en la materia y, con particular
detalle, Ia STS (Sala Especial del art. 61 LOPJ]) de 23 septiembre 2013
(R] 8098), emitiendo la autora un juicio favorable sobre esta sentencia.
Por su parte, la antes citada STS 21 enero 2020 (R] 132) se inclina —
como también hace Chaves, 20204 en su elogioso comentario de la mis-
ma— por admitir la doble via del recurso de amparo y la del posible
error judicial, como remedios compatibles para denunciar infracciones
de derechos fundamentales, dejando claro —y este uno de los aspectos
mas trascendentales a efectos practicos de la citada sentencia— que, para
entender cumplido el requisito del previo agotamiento de recursos del
art. 293 LOPJ, no es necesario acudir a la previa via de amparo cuando el
error denunciado es la supuesta vulneraciéon de un derecho fundamen-
tal: «Precisamente por no resultar obligado acudir al Tribunal Constitucional
como etapa previa del error judicial—al no constituir un recurso que deba agotarse
a los efectos del art. 293 LOPJ—, quien considere que se ha producido una
infraccion de sus derechos fundamentales tendrd que optar —o simulta-
near, cuando ello resulte procedente— entre una u otra via. En este caso,
la recurrente acude al error judicial en unas circunstancias que, como
ilustrativamente enuncia el Abogado del Estado, son “materia tipica del
recurso de amparo”, sin que ello, obviamente, pueda perjudicar su dere-
cho a que se declare el error judicial cualquiera que sea la causa que lo
fundamente, incluida la manifiesta inobservancia de los derechos funda-
mentales». Vid. igualmente la STS Sala 3* 3 enero 2022 (JUR 41320).
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vio, frontal, notorio, descarnado, palpable, palmario, clamoroso, flagran-
te, incontestable,... y un largo camulo de calificativos analogos que
hacen hincapié en tal entendimiento riguroso99, a lo que se suma
adicionalmente la necesidad de que, siendo el error indubitado,
haya conducido o desembocado en conclusiones (ya sean facticas,
ya juridicas) completamente irracionales, disparatadas o aberrantesy sea
determinante del contenido de la decision judicial erronea'™.

En efecto, tras apuntarse por las SSTS Sala 4* 3 abril 2024!%!
y 19 septiembre 2025'%? que «el concepto de error judicial ha de
dimanar de una resolucion judicial firme, injusta o equivocada» y
que «es preciso que los errores hayan sido relevantes para la solucion
final dada a la contienda»'"®, se realza a continuacion que aquella
resolucion judicial ha de estar «viciada de un error patente, indubi-
tado e incontestable, que haya provocado conclusiones facticas o juridicas
ilogicas e irracionales>. En definitiva —agrega el TS—, «el error ju-

9% El propio Tribunal Constitucional se ha hecho eco de esos calificativos

con que la jurisprudencia del TS acostumbra a describir el genuino error
judicial; y asi, la STC 16 febrero 2000 (RTC 49) senala que para que pue-
da apreciarse el error judicial es preciso que «la argumentacion vertida
sea arbitraria», «irrazonable», <incursa en error patente». «No se identifica el
error judicial con la incorreccion de la resolucion, sino con equivocaciones fla-
grantes que puedan afectar al fondo o a la forma, esto es, errores palmarios,
patentes y manifiestos de los que no pueda hacerse cuestion por su equivocidad>.
También hay autores que se muestran no menos enfaticos y categoricos
que nuestro TS en los calificativos que emplean para exigir el caracter
patente e incontestable del error judicial, llegando a hablar de un com-
portamiento «ostensible y manifiestamente errado» del juez o de su «actua-
cion caprichosa y arbitraria» (Hoyos, 1997: 19), o del caracter «patético»,
«salvaje» y «extremo» del error cometido (Hernandez Teran, 2021: 48,
77,132-133), o de que la equivocacién del juzgador pueda ser tachada
de patologica o macroscopica (Martinez Alarcon, 2012: 288).

En palabras de Hernandez Teran, 2021: 59, para que quepa apreciar
error judicial la equivocacion del juez o magistrado debe incidir en la
decision materializada en la sentencia o resolucion firme de que se trate.
101 TUR 120489.

102 7ol 10722962.

103 Tdénticas afirmaciones reproduce la STS Sala 4* 2 febrero 2022 (R] 637).
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dicial s6lo cabe en el supuesto de que se advierta una desatencion
del Juzgador a datos de caracter indiscutible por contradecir lo evidente
o0 por incurrir en una aplicacion del Derecho fundada en normas inexis-
tentes o entendidas, de modo palmario, fuera de su sentido o alcance»'"*.

En similares cualidades indispensables en la equivocacion del
juez insisten las SSTS Sala 3* 29 enero 2026'%, 12 febrero 2026'% y
2 junio 2026”7, en las que se reitera —en muy trillada formula de
estilo— que es preciso que «se advierta en la resolucion judicial un error
craso, patente, indubitado, incontestable, flagrante, que haya provocado con-
clusiones facticas o juridicas ilogicas, irracionales, esperpénticas o absurdas,
que rompan la armonia del orden juridico». Abundando en dichas
exigencias «en relacion con el error judicial en la interpretacion o apli-
cacion de la Ley», aclara el TS que, lejos de ser suficiente el mero
desacierto en dicha interpretacion (o que esta no sea la mas idénea
o atinada entre las racionalmente posibles), la misma debe revelar
la ligereza y «desatencion» del juzgador a datos incontestables. Y
anade: «sOlo cabe su apreciacion cuando el organo judicial ha actuado
abiertamente fuera de los cauces legales, realizando una aplicacion del dere-
cho basada en normas inexistentes [0 derogadas'®] o entendidas fuera de

104 Vid. el mismo pronunciamiento por parte de la Sala de lo Civil del TS

en su S. de 10 julio 2023 (R] 4298), entre otras.
105 7ol 10880842.
106 7ol 10891914.
W07 Tl 11090529. Vid. igualmente SS. AN 1 diciembre 2022 (7ol 9339120)
y 15 octubre 2025 (7ol 10749529) y SSTS Sala 3* 20 abril 2023 (7ol
9556500), Sala 2* 5 octubre 2023 (R] 5145) y Sala 1* 6 mayo 2025 (JUR
119286).
Asi lo puntualizan Macias, 2014: 6; y Hernandez Teran, 2021: 58; y en
la jurisprudencia la STS Sala 1* 10 julio 2023 (R] 4298). Un caso en que
se apreci6 error judicial por haber aplicado el juzgador un precepto
derogado (a la sazon, de la Ley General Tributaria) puede verse en la
STS Sala 3* 26 febrero 2009 (7ol 1486798) en relacion con el plazo de
prescripcion de la revision de una liquidacion tributaria de la plusvalia
o Impuesto de incremento de valor de los terrenos. Vid. asimismo, STS
Sala 3" 18 diciembre 2025 (7ol 10842645).
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todo sentido'. No cabe atacar por este procedimiento excepcional
conclusiones que no resulten ilogicas o irracionales, dado que no es el des-
acierto lo que trata de corregir la declaracion de ervor judicial del art. 292
LOPJ, sino la desatencion, la desidia o la falta de interés juridico, conceptos
introductores de un factor de desorden»'1°. «El proceso del art. 293 LOP]J
para obtener la declaracion judicial de la existencia de error judicial
es de cognicion limitada, de forma que ni siquiera puede analizarse
en €l el acierto o desacierto de la resolucion a la que se imputa el
error, sino unicamente si ésta se ha mantenido dentro de los limites
de la logica y la razonabilidad en la aplicacion de los hechos y en
la interpretacion del derecho»!!!. «No existe error judicial cuando
el tribunal mantiene un criterio racional y explicable dentro de las
normas de la hermenéutica juridica, ni cuando se trate de interpre-
taciones de la norma que, acertada o equivocadamente, obedezcan
a un proceso logico» (SSTS Sala 1* 10 julio 20232 y Sala 3* 7 marzo
2025'13) .

199 En la misma idea insistié la STS Sala 3* 15 octubre 2010 (R] 7373) al
afirmar que habra error judicial si, rompiendo la armonia del orden
juridico, se trata de «una interpretacion no sostenible por ninguin método
interpretativo aplicable en la practica judicial> (vid. en idénticos términos
SS. AN Sala de lo Contencioso 22 enero 2025 [JUR 11974] y 16 julio
2025 [1ol 10641912]).Y también las SSTS Sala 3* 28 octubre 2024 (JUR
422656) y 19 marzo 2025 (JUR 59152) senalan en relacion con el error
judicial que «una demanda de esta indole s6lo puede prosperar cuando
la posible falta de adecuacion entre lo que debié resolverse y lo que
se resolvio sea tan ostensible y clara que cualquier persona versada en
Derecho pudiera asi apreciarlo, sin posibilidad de que la resolucion
judicial dictada pudiera reputarse acertada desde algiin punto de vista
juridicamente defendible».

10 Vid. idéntico pronunciamiento en las SSTS Sala 3* 20 abril 2023 (7ol
9556500), 2 junio 2025 (JUR 151346) y 5 mayo 2026 (7ol 11040346).

1 Vid. igualmente, las SSTS Sala 1* 26 julio 2021 (R] 3963) y 11 septiem-
bre 2024 (JUR 303315), Sala 2* 5 octubre 2023 (R] 5145) y de la Sala
Especial del art. 61 LOP] de 6 mayo 2019 (R] 2055).

112 RJ 4298.

1S Tol 10449599. También la muy didéctica STS Sala 3* 21 enero 2020 (R]
132) senala que la finalidad del proceso para declarar la existencia de
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Descendiendo a algun litigio concreto donde visualizar en sede

civil esa tendencia abrumadoramente dominante que apuesta por
otorgar tan estricto significado al concepto de error judicial',

114

error judicial «es constatar si las resoluciones que constituyen su obje-
to cumplen con los parametros de logica y razonabilidad que resultan inex-
cusables en toda decision judicial y responden a un criterio hermenéutico o
aplicativo que, pese a que pueda ser objeto de polémica, puede ser reconducible
a alguno de los que tiene reconocidos el ordenamiento juridico». De ahi que
en el caso —que Chaves, 2020« califica de «sangrante», ante las graves
irregularidades procesales cometidas por una Seccion de una Sala de
un Tribunal Superior de Justicia que provocé una brutal e intolerable
indefension del recurrente— se aprecie la existencia de error judicial
al haber preterido dicho tribunal en su razonamiento los referidos pa-
rametros de logica y razonabilidad, «lo que se erige en criterio de esti-
macion de la demanda de error judicial».

Sobre las discrepantes valoraciones académicas del exiguo alcance real
en la praxis de la responsabilidad patrimonial por error judicial me re-
mito a lo que escribi en Gutiérrez Santiago, 2023: 218-224. Expresado
muy resumidamente, un nutrido grupo de juristas enjuician de forma
rotundamente desfavorable tan rigido posicionamiento de nuestro Tri-
bunal Supremo, objetan que su jurisprudencia equivale, a fin de cuen-
tas, a vaciar de significado el art. 292 LOPJ y hasta el mismo art. 121
CE —de un «fraude de Constitucion» habla Tolivar, 2009: 203-224; 2014:
711 a 736— y defienden una mayor generosidad a la hora de apreciar-
se la existencia de errores judiciales; todo ello con miras, siquiera, a
poder compensar minimamente al frustrado justiciable, a cuyo sentido
comun repugnara que el resultado contrario a sus intereses haya sido
fruto de una perniciosa equivocacion imputable a la autoridad judicial
y al que resultara dificil comprender que tenga que resignarse a asumir
el erréneo fallo judicial ya firme y no susceptible de ser enmendado, de
suerte que, en esa coyuntura, la tinica alternativa que puede quedarle,
no ya para remediar o dejar indemne la situacion sino apenas como un
triste premio de consolacion, parece reducirse a obtener algin dinero
del Estado. Desde esa perspectiva, una acérrima critica a lo que muy
graficamente denomina «irresponsabilidad patrimonial del Estado juzga-
dor> procede de Rodriguez Ramos, 2013: 1-13; 2012: 1-12 (en especial,
4, 7-8, 11), quien objeta que la interpretacion «hiperrestrictiva» que la
jurisprudencia espanola hace de la nocion de error judicial —sin que
la férmula legal literalmente propicie tal «cruel» reduccion del signi-
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sirva como botén de muestra la STS Sala 1* de 25 junio 20141,
En ella se declar6 no haber lugar a la demanda de declaracion
de error judicial —imputado al auto dictado por una Audiencia
Provincial en un proceso de ejecucion de titulo no judicial— por-
que, si bien es cierto que en el caso debatido se habia rechazado
la ejecucion al socaire de que faltaba un documento fehaciente
que debia acompanarse a la solicitud y de que se habia concedido
una prorroga al vendedor para la entrega de la vivienda que hacia
inviable la ejecucion de la garantia, el Tribunal Supremo puso
de relieve que tales razonamientos de la Audiencia para estimar
improcedente el despacho de la ejecucion, pese a poder «resultar
juridicamente discutibles, quedan dentro del margen de interpre-

ficado del sustantivo «error»— viene a pervertir, desnaturalizar y, en
dltimas, anular la responsabilidad patrimonial por errores judiciales y
permite hablar de la «falacia del error judicial>, convirtiendo de facto di-
cha responsabilidad en una «ficcion» (como apuntan Oliva, 2010: 20-23,
46-48 y Atienza Navarro, 1997: 112-113).

En el lado opuesto de la balanza se sitda el sector doctrinal —represen-
tado en especial por Doménech, 2016: 179, 200-201, 208— que consi-
dera que, en principio, es digna de elogio esa jurisprudencia restrictiva
que, por fortuna, pone coto a los excesos y el desatino del legislador,
pues al menos, con ella, se logra mitigar la generalista, relajada y des-
mesuradamente abierta formula empleada por nuestra LOP] y se redu-
cen las absurdas e indeseables consecuencias practicas que derivarian
de la aplicacion a rajatabla del art. 292 LOP]J y la interpretacion a pies
juntillas de la expresion «error judicial», concretamente en su aplica-
cién al campo «civil» (o laboral o contencioso administrativo). Ahora
bien, con todo, en un trabajo ulterior el propio autor, partiendo de que
«hay errores y errores», ha alertado —con lujo de argumentos— de que
esa estricta jurisprudencia —acertada en sede extrapenal— es insoste-
nible y perniciosa (y deberia ser rectificada) en los casos de condenas
penales erréneas, pues cuando se ha castigado indebidamente a una
persona que luego ha sido absuelta e impuesto penas a un inocente
esta completamente justificada la indemnizacion, por lo que el TS no
deberia ahi requerir, para que surja la responsabilidad patrimonial del
Estado, que la equivocacion cometida sea «crasa», «evidente» o fruto de
una negligencia judicial (Doménech, 20254, 20255: 157-160).

15 RJ 4306.
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tacion y decision que corresponde a los tribunales y no son reflejo
de un error judicial en los términos que esta Sala viene exigiendo
para su declaracion». Con cita de sus Sentencias de 21 enero 2014
y 2 abril 2014, recuerda la Sala de lo Civil del TS —y lo reitera en
sus SS. 20 febrero 2024'' y 18 marzo 2026''"— que, en consonan-
cia con «la naturaleza excepcional y extraordinaria de una insti-
tucion mediante la que se ordena el resarcimiento por el Estado
de los danos causados por una resolucion judicial dictada en el
ejercicio de la funcion jurisdiccional con fuerza de cosa juzgada»,
«el error judicial debe circunscribirse a las decisiones de hecho o
de derecho que carecen manifiestamente de justificacion, pues
admitir otros supuestos de error implicaria utilizar el tramite para
reproducir el debate sobre las pretensiones planteadas, cual si se
tratara de una nueva instancia o de un recurso, en detrimento de
la fuerza de cosa juzgada de las decisiones judiciales y de la inde-
pendencia reconocida a los tribunales»!1%.

Tampoco apreci6 error judicial la STS Sala 1* 2 febrero 202119,
en relacion con la valoracion juridica realizada por un tribunal
mercantil sobre la improcedencia de una indemnizacion de los
danos y perjuicios derivados de una cancelacion de vuelos anun-
ciada por la compania aérea Vueling con una antelacion superior
a dos semanas. Si bien la decision de dicho tribunal de considerar
que en ese caso no cabia reclamar danos y perjuicios, sino solo la
devolucion del precio abonado por los tres billetes adquiridos,
podia ser una solucién discutible o que no fuera la mas acerta-
da, el TS entendi6 que en absoluto se trataba de una interpreta-
cion «manifiestamente contraria al ordenamiento juridico o de
evidente arbitrariedad» y, por ende, no encajaba en la nocion de
error judicial acunada por la jurisprudencia.

16 JUR 62776.

U7 Tl 109901 56.

18 Vid. igualmente las SSTS Sala 1* 13 mayo 2024 (JUR 153576) y 22 enero
2025 (JUR 6473).

9 Tol 8310246.

—_
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Por poner un ejemplo mas, en la misma linea contraria a la
existencia de error judicial se pronunci6 la STS Sala 1* 26 enero
2016'%°, que reputé no ser tal —en una resolucion judicial que au-
toriz6 un internamiento involuntario por razéon de trastorno psi-
quiatrico— la falta de asistencia de abogado a la “vista” celebrada
en el juzgado (a efectos de que el juez procediera a oir y examinar
por si mismo a la persona de cuyo internamiento se trataba)'?!.

Contrastando con la precedente relacion de casos desestima-
torios del error judicial invocado, demos cuenta de algin asunto
en que el TS si llego a apreciarlo'?? (concretamente en la juris-

120 vl 5632795.

121 Otros casos posteriores en que se ha declarado no haber error judi-
cial, en el ambito civil, pueden verse en las SSTS Sala 1* 15 enero 2024
(JUR 26275), 19 febrero 2024 (JUR 62690), 11 septiembre 2024 (JUR
303315), 22 enero 2025 (JUR 6473) y 6 mayo 2025 (JUR 119286).

En su revisién jurisprudencial del tema, Gonzalez-Varas (2017: n.2) re-
coge concisamente la siguiente recopilacion de supuestos: «En la juris-
diccién civil se ha reconocido la existencia de error judicial en casos de
desatencion o desidia (STS 16 diciembre 1999 [Tol 5157514]), errores
elementales de Derecho (SSTS 8 mayo 2006 [ 7ol 934878], 13 febrero
2007 [ 1ol 1037957]), enjuiciamiento basado en un conocimiento priva-
do del juez (STS 19 junio 2003 [ 7ol 286097]), errores en el computo de
plazos (STS 18 mayo 2007 [ 7ol 1106738]), error al obviar —en materia
de fijacion de las costas procesales— que la cuantia del asunto era inde-
terminada (STS 23 noviembre 2005 [7ol 781.270]). En la jurisdiccion
penalla aplicacion indebida del baremo de valoracién de secuelas (STS
20 noviembre 2002 [ 7ol 4927808]). En la jurisdiccion contencioso-admi-
nistrativa el error en la aplicaciéon de la norma sobre prescripcion en
una liquidacién tributaria (STS 26 febrero 2009 [ 7ol 1486798]). Puede
anadirse la STS (civil) 156/2014 de 2 abril (70l 4183417) (error al con-
siderar extemporaneo el recurso); o la STS (civil) 21 enero 2014 (7ol
4082129), sobre error en el dies a quo del plazo de prescripcion [de la
accion civil de responsabilidad extracontractual cuando se han seguido
previamente actuaciones penales, al hilo de un accidente de trafico]
prescindiendo de la doctrina del TCy del TS sobre la materia; y la STS
(civil) 17 diciembre 2013 (7ol 4061341) siendo error manifiesto en la
aplicacion del ordenamiento juridico el computar las aportaciones que
proceden en una division de cosa comun. O la STS (contencioso-admi-

122
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diccién civil) 23, La STS Sala 1* 13 febrero 2007'%4, al hilo de un
pleito de responsabilidad civil por danos causados por las obras
de reparacion en un edificio —donde se habia demandado a la

nistrativo) 1 octubre 2012 (7ol 2662459), en tanto en cuanto la senten-
cia consider6 erroneamente la aplicacion de la correccién de errores
respecto de un acuerdo de pleno; y la STS (contencioso-administrati-
vo) 16 diciembre 2010 (70l 2018678), ya que la sentencia recurrida no
apreci6 un fallo que habia sido revocado, para juzgar el asunto». En
la jurisdiccion contencioso-administrativa, vid. también p.ej. SSTS Sala
3" 28 enero 2021 (1ol 8319069) y 19 julio 2022 (Tol 9149084);y en la
social, la STS Sala 4* 19 septiembre 2025 (7ol 10722962).

Mas casos recientes en que, en materia civil, la Sala 1* del TS ha decla-
rado la existencia de error judicial son los resueltos por las siguientes
Sentencias (a las que cabria sumar también, p.ej. la de 18 marzo 2026
[Tol 10990156]):

STS 20 enero 2020 (R] 647): Se aprecia error judicial, con «dano real y
efectivo a la demandante, en cuanto se ha declarado prescrita una ac-
cion personal ejercitada dentro de plazo. Se trataba de una relacion ju-
ridica anterior ala Ley 42/2015, de 5 de octubre (DT 5%) en conjuncion
con el art. 1939 CC, y se efectudé una aplicacion lineal del nuevo plazo
de prescripcion, como si la acciéon hubiera nacido cuando ya estaba en
vigor la nueva redaccion del art. 1964.2 CC, cuando no era asi».

STS 6 junio 2022 (R] 3110): En el caso «la oposicion esgrimida frente al
requerimiento de pago monitorio consiste en que no debe la cantidad
reclamada, puesto que el interés aplicado es usurario y ademas pagoé
mas cantidad de la dispuesta como consecuencia de la utilizacion de la
tarjeta de crédito litigiosa. No se tiene en cuenta la propia certificacion
emitida por la entidad demandante y no impugnada por ésta, lo que
devenia esencial para resolver sobre la oposicion del demandado en
un procedimiento de usura, y tampoco se dio explicacion al respecto al
promoverse incidente de nulidad de actuaciones. En consecuencia, se
halla manifiestamente injustificada la valoracion de la prueba llevada a
efecto en la sentencia del juzgado».

STS 14 junio 2022 (R] 2881): Error judicial por «fijacion de unos ho-
norarios al letrado que eran inferiores a los propuestos por el propio
promotor del incidente de impugnacion de honorarios, lo que supone
infraccion del principio dispositivo con relevante incongruencia».

STS 7 junio 2023 (R] 3756): «Durante la vigencia del estado de alarma
los plazos procesales estuvieron suspendidos ochenta y dos dias y se

123
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comunidad de propietarios y a su aseguradora (la compania Ae-
gon)—, declar6 que la AP de Malaga habia incurrido en el «error
evidente» de no aplicar el régimen de la solidaridad que vincu-
laba a ambas codemandadas y la consiguiente extension de los
efectos de la sentencia a las partes ligadas por dicho vinculo de
solidaridad, lo que habia dado lugar a «la evidente anomalia, per-
turbacion del orden juridico y resultado esperpéntico de condenar
a Aegon a indemnizar los danos reclamados por el actor, a pesar de

reanudaron a partir del 4 de junio de 2020, de tal manera que, en rela-
cioén con el caso que nos ocupa, si el accidente ocurri6 el 30 de mayo de
2019, el perjudicado tenia plazo de un ano (incluyendo la mencionada
suspension) para interrumpir la prescripcion hasta el 22 de agosto de
2020, y como quiera que presento6 la solicitud de conciliacion el 2 de
julio anterior, resulta patente que la accion no estaba ya prescrita en esa
fecha, como erréneamente apreci6 la sentencia discutida».

STS 13 mayo 2024 (JUR 153576): «Error judicial cometido en un pro-
ceso en el que se reclamaba el saldo deudor derivado de dos lineas de
crédito. Falta de valoracion de un documento decisivo debidamente
aportado al proceso y procedente de la contraparte a quien perjudica.
La sentencia impugnada, tras apreciar la existencia de usura, no rest6
de las cantidades dispuestas por la prestataria lo ya pagado durante la
vigencia del contrato, a pesar de que resultaba de la certificaciéon emiti-
day aportada por la propia entidad bancaria».

STS 27 septiembre 2024 (JUR 377951): «El error cometido en la reso-
lucién impugnada ha producido un dano real y efectivo al demandante
(prestatario), ya que fue condenado a consecuencia del ejercicio de
una accién de reclamacion de lo adeudado que estaba prescrita».

STS 1 julio 2025 (JUR 195132): «Incurri6 en error la sentencia del Juz-
gado que declar6 la falta de legitimacion pasiva del cliente en la recla-
macién de los honorarios profesionales de su letrado. Se ha producido
una equivocacion inexcusable respecto a la condicién de acreedor a la
percepcion de la condena en costas, al entender el Juzgado que, si hubo
una condena de tal clase, el cliente carece de legitimacion pasiva, ya que
un pronunciamiento de tal clase implica la percepcion efectiva de los
gastos de abogado devengados en el proceso. Se vulneraron también las
reglas de la carga de la prueba al imponer al abogado demandante la
prueba de un hecho negativo, no haber cobrado sus honorarios, cuando
es al cliente demandado a quien corresponde demostrar el pago de los
honorarios reclamados».
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que la comunidad de propietarios asegurada fuera absuelta por falta de
culpa en la produccion de dano, quedandose aquella condena
sin la mas minima base legal en que sustentarla, pues la misma
se fundamentaba tnicamente en la responsabilidad culposa —no
apreciada— que se imputaba a su asegurada».

Una referencia particular merece también la STS Sala 1* 8 mayo
2006'%% donde, tras recordarse que «el error judicial ha de haberse
producido en la actividad procesal estrictamente jurisdiccional vy,
en concreto, en una resolucion judicial», se explicita que esta «pue-
de ser de cualquier clase, aunque sea de las que tienen por objeto la
ordenacion material del proceso y haya recaido en uno de ejecucion,
como es el dirigido a la realizacion del valor de un bien hipotecado».
En el caso, el TS declar6 «el error judicial de que adolecen las re-
soluciones dictadas por el Juzgado de 1° Instancia por las que, en
el procedimiento sumario de ejecucion hipotecaria que tramitaba,
mando la realizacion de la subasta de la finca hipotecada, pese a
no constar en las actuaciones haberse practicado requerimiento de pago a la
deudora ni notificado a la misma, en la finca hipotecada, el lugar, el dia y
la hora senalados para aquel acto de enajenacion».

Por rematar el catilogo con un asunto bien singular, mencio-
nemos la STS Sala 1* 19 junio 2003'%® segtin la cual constituye
error judicial «Ja introduccion de opinion privada, no consistente
en maxima de experiencia, como ratio decidendi» de la sentencia.
Concretamente en el caso, «la sentencia desestimatoria de la de-
manda y revocatoria de la dictada en primera instancia fundamenta
la ausencia de prueba de los danos causados, no en una apreciacion
conjunta de los elementos probatorios aportados, sino en la aportacion sor-
presiva y unilateral de un conocimiento privado, parece que del ponente, que
no constituye una maxima de experiencia, pues no hay en autos nada
que asi lo corrobore, y, sin embargo, se aportan con la demanda
certificaciones en que se manifiesta lo contrario a esa particular opi-

124 Tl 1037957
125 1ol 934878.
126 ol 286097.
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nion privada inopinadamente invocada. Por todo lo cual —concluy6 el
TS— procede la declaracion de error judicial solicitada».

V. CONSIDERACIONES FINALES:

LA POTESTAD ADMINISTRATIVA DE REEMBOLSO
DEL IMPORTE INDEMNIZATORIO CONTRA LOS JUECES
O MAGISTRADOS EN CASO DE DOLO O CULPA GRAVE
Y LA DEROGACION EN ESPANA DE SU RESPONSABILIDAD
CIVIL DIRECTA

Si segiin hemos visto la estrecha nocion de error judicial per-
filada por nuestro TS propicia que no abunden las ocasiones en
que se declara la efectiva existencia del mismo y, por ende, aboca
a que muy pocas sean las veces en que se estime la responsabilidad
patrimonial del Estado por los potenciales danos causalmente vin-
culados a dicho error, se impone ahora recalcar, a modo de epi-
logo, que, tal como anticipabamos al inicio del presente estudio,
la victima del error y de los perjuicios por este ocasionados carece
de la posibilidad de interponer su reclamacion directamente fren-
te al juez o magistrado en cuestion. De forma explicita y terminan-
te, dispone el art. 296.1 LOPJ que «los danos y perjuicios causados
por los Jueces y Magistrados en el ejercicio de sus funciones daran
lugar, en su caso, a responsabilidad del Estado por error judicial
o por funcionamiento anormal de la Administraciéon de Justicia
sin que, en ningun caso, puedan los perjudicados dirvigirse directamente
contra aquéllos».

Ahora bien, tras proscribir el ejercicio directo de acciones re-
sarcitorias frente a la autoridad judicial que hubiere incurrido en
el error causante del dano —pues ello, suele argtirse, atentaria
subrepticiamente e iria en detrimento del principio de indepen-
dencia judicial'?’—, el mismo art. 296 se encarga de disenar en

127 Ya antes de la reforma de 2015 de la LOPJ, Guzman Fluja, 1994 se alza-
ba en contra de que los perjudicados pudieran dirigirse directamente
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el parrafo siguiente el sistema mediante el cual el Estado, una vez
haya hecho frente a su responsabilidad patrimonial abonando la
indemnizacion al justiciable perjudicado, esta facultado —que no
obligado— para, en via interna, recobrar la suma que hubiese sa-
tisfecho en tal concepto reclamando administrativamente su reintegro
al juez o magistrado que cometio el error danoso, pero cuando (y solo
cuando) este hubiere obrado dolosamente o de forma gravemente im-
prudente'®. En esta tesitura —que evoca en buena medida el mo-

contra el juez, precisamente con miras a proteger la independencia
judicial: «A la responsabilidad del Estado le corresponde asumir la fun-
cién de ser la mejor garantia de resarcimiento efectivo y completo de
los danos injustos que se le hayan causado al usuario por el funciona-
miento de la Administracion de Justicia, caracterizandose, ademas, por
ser una especie de “escudo”, que pone al juez al abrigo de posibles acciones de
responsabilidad que puedan ejercitar contra él litigantes insatisfechos o malicio-
sos, asegurandose la independencia judicial frente a las partes».

Sin perjuicio de esas consideraciones desde el punto de vista de la res-
ponsabilidad civil, nada obsta al entendimiento complementario de
la independencia judicial y la responsabilidad penal (y por supuesto,
disciplinaria) en que personalmente pudieren incurrir los miembros
del Poder Judicial: como sefiala Martinez Alarcén, 2004: 327ss.; 2012:
287-288, «la valoracién de la prueba y la interpretacion del Derecho
ofrecen margenes de discrecionalidad al juzgador y su eleccion, am-
parada por el principio de la independencia judicial, si bien opinable,
no puede ser, a priori, calificada como una inobservancia de los deberes
del cargo. Ademas, esta discrecionalidad de la que “disfrutan” jueces
y magistrados para valorar los resultados facticos y aplicar el Derecho
hace realmente complicada la tarea de discernir déonde estan los limites
a partir de cuya trasgresion se podra aludir a una responsabilidad de los
mismos por incumplimiento de su funcién, si bien no es posible plan-
tear ninguna objecion a la tesis segun la cual, sobrepasados determinados
limites logicos en la actividad valorativa e interpretativa que realizan, la respon-
sabilidad se concilia con el principio de la independencia judicial>. De forma
monografica sobre la sutil correlaciéon entre independencia judicial y
responsabilidad judicial, vid. Montero Aroca, 1990.

A tenor del vigente art. 296.2 LOPJ, «si los danos y perjuicios provi-
nieren de dolo o culpa grave del Juez o Magistrado, la Administracion
General del Estado, una vez satisfecha la indemnizacién al perjudicado,
podra exigir, por via administrativa a través del procedimiento reglamen-
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delo general que para las autoridades y personal al servicio de las
Administraciones Publicas establece el art. 36 de la Ley 40/2015

de Régimen Juridico del Sector Publico

12— importa destacar

ademas que el requerido «dolo o culpa grave» de la autoridad ju-
dicial’™® habra de venir reconocido, bien en sentencia o bien me-
diante resolucion del maximo 6rgano de gobierno de los jueces
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tariamente establecido, al Juez o Magistrado responsable el reembolso
de lo pagado (...)».

Con anterioridad a la reforma acometida por la LO 7/2015 de 21 julio
—de la que procede la actual redaccion del art. 296—, este articulo dis-
ponia que «El Estado responderad también de los danos que se produz-
can por dolo o culpa grave de los Jueces y Magistrados, sin perjuicio del
derecho que le asiste de repetir contra los mismos por los cauces del proceso
declarativo que corresponda ante el Tribunal competente. En estos procesos
serd siempre parte el Ministerio Fiscal».

Digo «en buena medida» —y no por completo o absolutamente— por-
que, pese a su analogia en muchos aspectos (p.ej. en la exigencia en
ambos supuestos de dolo o culpa grave del responsable), conviene re-
parar, sin embargo, en que mientras que la reclamacién del reembolso
por parte de la Administracion General del Estado frente a los jueces o
magistrados es de naturaleza potestativa —«podra exigir», dice el art.
296.2 LOP]—, la vigente LR]SP de 2015 «parece» contemplar tal regre-
so o repeticion contra las autoridades y empleados publicos como un
mandato imperativo; obligatoriedad que cabria inducir de la locucion
«exigird de oficio» que utiliza el art. 36.2 —a tenor del cual «La Admi-
nistracion correspondiente, cuando hubiere indemnizado a los lesio-
nados, exigird de oficio en via administrativa de sus autoridades y demas
personal a su servicio la responsabilidad en que hubieran incurrido por
dolo, o culpa o negligencia graves, previa instruccion del correspon-
diente procedimiento»—, si bien no faltan autores que cuestionan el
caracter obligatorio de esta via de regreso, que, por lo demads, es de
escasisima, por no decir nula, aplicacion en la practica (vid. por todos,
Doménech, 2008: 1-20).

Como subrayan las SSTS, Sala de lo Contencioso-Administrativo, 13
julio 2020 (R] 3073) y 28 mayo 2021 (R] 2537), «ciertamente esta posi-
bilidad queda limitada a los supuestos de dolo o culpa grave del Juex o Magis-
trado, no a aquellos otros en que su comportamiento no fuera culposo o lo fuera
levemente» .
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—el Consejo General del Poder Judicial— (art. 296.2 LOP]) 13!, a
lo que anade el ultimo inciso del propio art. 296 que «para la exi-

131 Establece este art. 296.2 LOP] que «El dolo o culpa grave del Juez o

Magistrado se podra reconocer en sentencia o en resolucion dictada
por el Consejo General del Poder Judicial conforme al procedimiento
que éste determine».

En aplicaciéon de dicho precepto, y realizando una detallada exégesis
del mismo, la STS Sala 3* 13 julio 2020 (R] 3073) —comentada por
Prieto y Gonzalez Pérez, 2020: 60 a 69— rechaza de plano la accion
ejercitada por un particular para reclamar indemnizacion al Consejo Ge-
neral del Poder Judicial por existir supuestamente dolo o culpa grave de
los magistrados que le condenaron indebidamente por delito fiscal, y
cuya desestimacion fue objeto de recurso contencioso-administrativo
ante la Sala 3* del Tribunal Supremo insistiendo en su derecho de in-
demnizacion por el error judicial para cubrir los 348.000 mil euros de
la multa a la que fue condenado y 500.000 euros de dano moral, aun-
que en conclusiones se limit6 el reclamante a solicitar que se recono-
ciese la competencia del CGP] para declarar el dolo o la culpa grave de
los magistrados que habian dictado dicha sentencia condenatoria por
delito fiscal. Como ratio decidend: de su fallo desestimatorio de aquella
pretension indemnizatoria interesada por el particular, y en atencion al
dato crucial de que este no habia instado y obtenido la previa declara-
cion judicial del error que el art. 293 LOPJ configura como presupues-
to insoslayable para ser resarcido en tal concepto, la citada STS 13 julio
2020 comienza recordando que lo que «el art. 296.2 LOPJ regula es
una facultad de repeticion o accion de regreso a favor de la Administra-
cién General del Estado, que se ejerce por via administrativa, pudiendo
por supuesto ser luego controlada en sede contencioso-administrativa»,
para concluir seguidamente que, por tanto, «es indudable que el art. 296.2
LOPJ no permite a quien se considera perjudicado por la actuacion de un Juez
o Magistrado dirigirse al CGPJ, para que sea éste el que declare la existencia del
dario y reconozca el derecho a indemnizacion. El art. 296.2 LOPJ no configura
una segunda via, al margen de la responsabilidad del Estado por error judicial
y funcionamiento anormal de la Administracion de Justicia, para reclamar in-
demnizacion por danios causados por los Jueces y Magistrados» (vid. idéntica
declaracién en la STS Sala 3* 28 mayo 2021 [R] 2537]).

Ahora bien, como observa Chaves, 20200 en su comentario a la STS 13
julio 2020 que nos ocupa, en ella se incluye a mayores una reflexion a
modo de obiter dicta para aquellos casos en que la sentencia estimatoria



¢De qué responden los jueces?: Responsabilidad por erroves judiciales 177

gencia de dicha responsabilidad se ponderaran, entre otros, los
siguientes criterios: el resultado danoso producido y la existencia
o no de intencionalidad»!32.

El antedicho veto legal a la posibilidad de entablar directa-
mente contra los jueces y magistrados una accion de danos se
cohonesta con la expresa derogacion llevada a cabo por el legis-
lador espanol en el ano 2015 de la responsabilidad civil directa
de aquellos por los perjuicios causados en el desempeno de su
actividad jurisdiccional. En efecto, la LO 7/2015, de 21 de julio,
suprimio el art. 297 LOPJ por el que hasta entonces se conjugaba

del error judicial no apreciase expresamente el dolo o culpa grave del
juez, poniéndose en duda que el CGPJ] pudiese suplir esta valoracion:
«no es evidente —afirma a ese respecto el TS— que declarar la existen-
cia de dolo o culpa grave en el ejercicio de la potestad jurisdiccional
sea algo que pueda encomendarse al CGPJ, como tampoco lo es que
el correspondiente procedimiento sea regulado por el propio CGP]J.
Como observa el Abogado del Estado en la contestacion a la deman-
da en este asunto, es jurisprudencia clara y constante que el CGPJ no
puede controlar directa o indirectamente las actuaciones de naturaleza
jurisdiccional. Este inciso del art. 296.2 LOPJ es problematico». A la
luz de esta declaracion del Alto Tribunal, Chaves comparte la objecion
apuntada en orden a la referida competencia atribuida legalmente al
Consejo General del Poder Judicial: «la LOP]J se inspira en el modelo
general de funcionarios, y por simetria organica, una vez apreciado el
error judicial por sentencia, atribuye al CGP]J la declaracion del dolo
o culpa del juez, lo que —destaca el autor— encierra una valoracion
administrativa de la funcion jurisdiccional que hace chirriar seriamente
la division de poderes y la independencia judicial. Por eso, la sentencia de la
Sala Tercera apunta sutilmente sus dudas de constitucionalidad, aun-
que légicamente no la plantea pues no era necesario para resolver el
litigio ya que faltaba el presupuesto previo de la declaracion judicial del
error».

Siendo preciso que el dano haya sido causado por la autoridad judicial
con dolo o con culpa grave, formalmente reconocidos por alguno de
los medios que marca el art. 296.2 LOPJ (y no quedando comprendida
la culpa leve), creo que con ello se reducen sobremanera las posibilida-
des reales de que en la practica llegue a buen puerto una reclamacion
en via de regreso.
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y compatibilizaba la responsabilidad patrimonial del Estado por
errores judiciales o por mal funcionamiento de la Administracion
de Justicia con el eventual ejercicio por los perjudicados de accio-
nes de responsabilidad civil dirigidas personalmente frente a los
jueces y magistrados —«Lo dispuesto en los articulos anteriores
no obstard a la exigencia de responsabilidad civil a los Jueces y
Magistrados, por los particulares, con arreglo a lo dispuesto en
esta Ley», rezaba el hoy derogado art. 297'%*—. Consecuentemen-
te y en coherencia con la eliminacion de este precepto, también
quedo vacio de contenido —por obra de la reforma operada por
esa misma LO 7/2015— todo el desarrollo especifico que la LOPJ
realizaba en los arts. 411 a 413'3 (capit. II, tit. III, Libro IV) de
dicha «Responsabilidad civil> de los jueces y magistrados por los
danos que, mediando dolo o culpa, ocasionaren en el desempe-
no de sus funciones'®; derogacién que el Preambulo de la LO

133 En virtud de dicho articulo, de responsabilidad civil judicial «dual> —la

personal de los jueces y la patrimonial del Estado— hablaba en su dia
Delgado, 2002: 303.

Esos articulos, actualmente derogados, tenian el siguiente tenor. El art.
411 disponia genéricamente que «Los Jueces y Magistrados responderdn
civilmente por los danos y perjuicios que causaren cuando, en el desemperio de
sus funciones, incurrieren en dolo o culpa». A continuacion el art. 412 es-
tablecia que «La responsabilidad civil podra exigirse a instancia de la parte
perjudicada o de sus causahabientes, en el juicio que corresponda».Y concluia
diciendo el art. 413: «1. La demanda de responsabilidad civil no podra inter-
ponerse hasta que sea firme la resolucion que ponga fin al proceso en que se su-
ponga producido el agravio, ni por quien no haya reclamado oportunamente en
el mismo, pudiendo hacerlo. 2. En ningun caso la sentencia pronunciada en el
Juicio de responsabilidad civil alterard la resolucion firme recaida en el proceso».
Un licido analisis —con contundente talante critico— de aquella regu-
lacion espanola de la responsabilidad civil de los jueces y magistrados
llevé a cabo en su dia Oliva, 2010: 1-57. Sobre el tema escribieron tam-
bién, entre otros, Puig i Ferriol, 2000: 469-488; Alvarez Sanchez, 2003:
19-66; y de forma monografica Atienza Navarro, 1997.

Un buen resumen del vigente estado de la cuestion ofrece el Auto
del Tribunal Superior de Justicia de Galicia (Sala de lo Civil y Pe-
nal) 10 julio 2019 (JUR 268681): «el legislador de la LO 7/2015, de
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7/2015 vino a justificar con la siguiente explicacion: «se elimina la
responsabilidad civil divecta de los Jueces y Magistrados, escasisimamente
utilizada en la practica®. Con ello se alinea la responsabilidad de los

136

21 de julio, suprime los articulos 297, 411, 412 y 413 LOPJ, en los que se
regulaba la accion dirvecta del perjudicado o de sus causahabientes contra
un Juez o Magistrado por los danios o perjuicios que causaren cuando, en el
desempenio de sus funciones, incurriesen en dolo o culpa, asi como suprime
los correlativos articulos 266.1° y 403.2° LEC, respectivamente atinentes
a los documentos que habian de acompanar a esa actualmente inexistente
demanda de responsabilidad civil dirvecta y a los casos excepcionales en los
que procedia la itnadmision de la misma. A la vez, se modifica el articulo
296 LOPJ, de cuyo determinante apartado 1 se sigue que los danos
y perjuicios causados por los Jueces y Magistrados en el ejercicio de
sus funciones solo podran dar lugar, “en su caso”, a “responsabilidad
del Estado por error judicial o funcionamiento anormal de la Admi-
nistracion de Justicia”, sin que, “en ningun caso”, repetimos “en ningun
caso”, puedan los perjudicados —tal cual pretenden los actores— “di-
rigirse directamente contra aquéllos”, de modo que, a la postre, privado de
contenido el articulo 73.2b) LOPJ (lex posterior derogat priori), al eliminarse
sin ambages la susodicha responsabilidad civil divecta de los Jueces y Magis-
trados por los danos y perjuicios causados en el ejercicio de sus funciones, y
estando ahora —a partir de la vigencia de la LO 7/2015— residenciada su
responsabilidad civil en un supuesto de responsabilidad patrimonial del Es-
tado por error judicial o por funcionamiento anormal de la Administracion
de Justicia, se impone como inevitable el abstenerse de conocer de la demanda
interpuesta, con el consiguiente sobreseimiento del proceso». A nivel doctri-
nal, vid. las reflexiones criticas que realiza Atienza Navarro, 2022:
185-210 acerca de la reforma introducida por la LO 7/2015 en la
LOPJ en materia de responsabilidad civil del juez.

Pese a que en dicha Exposicion de Motivos puede leerse que la respon-
sabilidad civil directa de los jueces y magistrados era «escasisimamente
utilizada en la practica», no es exactamente eso lo que refleja un rastreo
de los repertorios jurisprudenciales, donde se localizan numerosas sen-
tencias dictadas por los tribunales espanoles resolviendo pleitos sobre
tal asunto —aunque, eso si, muy frecuentemente en sentido desestima-
torio de la pretension y declarando no haber lugar a la responsabilidad
civil personal del magistrado demandado—. Vid. a titulo ejemplificativo
y sin el menor animo de exhaustividad, de modo especial la STS Sala
1% 20 diciembre 2006 (R] 383), y con anterioridad las SSTS de la misma
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Jueces con la del vesto de los empleados piiblicos'® y se da cumplimiento a
las recomendaciones del Consejo de Europa en esta materia». Eso si, una
vez sentado que en adelante los jueces no habrian ya de respon-
der civilmente de forma directa y personal frente a los justiciables
perjudicados, aclara a renglén seguido dicha Exposicion de Mo-
tivos que —segun se ha visto y sigue estableciendo el art. 296.2
LOP]— «esa exencion de responsabilidad no excluye logicamente que la
Administracion pueda repetir, en via administrativa, contra el Juez o Ma-
gistrado si éste ha incurrido en dolo o culpa grave».

Por otra parte, amén de que sea el juez quien en ultima instan-
cia pueda acabar pechando con las consecuencias econémicas de
sus actuaciones lesivas dolosas o gravemente culpables —caso de
llegar a exigirsele administrativamente el reembolso, lo que, en
honor a la verdad, rara vez ocurre—, tal posibilidad de repercutir
sobre el mismo el coste de la indemnizacion en tales hipotesis ha
de entenderse, naturalmente, y tal como se cuida de especificar el
propio art. 296.2 LOPJ, «sin perjuicio de la responsabilidad disciplina-
ria en que pudiera incurrir, de acuerdo con lo dispuesto en esta

Sala de 7 junio 2006 (R] 3724), 13 septiembre 2000 (R] 7625), 9 febrero
1999 (RJ 647), 6 febrero 1998 (R] 701) o 17 diciembre 1996 (R] 9504).
De esta concreta afirmacion del Preambulo de la LO 7/2015 se hace
eco la interesante STS Sala 3* 13 julio 2020 (R] 3073) que, tras apuntar
que no hay en Espana un imperativo constitucional de que exista la res-
ponsabilidad civil directa de los jueces y magistrados, destaca ademas
que la responsabilidad civil directa del juez no es la pauta general en
una perspectiva comparada: «En la tradicion angloamericana —afirma
el TS— sencillamente no existe, por entenderse que podria constituir
una via subrepticia de atentar contra la independencia judicial. Y por
citar ejemplos de nuestra misma tradicion juridica, en Francia fue su-
primida en 1979, y en Italia severamente limitada en 1988. Ello tiene
pleno sentido si se considera que la funcién jurisdiccional es sumamen-
te delicada y debe ser ejercida sin condicionamientos directos ni indi-
rectos. Mds ain, como bien recuerda el Preambulo de la Ley Organica
7/2015, no seria comprensible que los empleados de la Administracion Piblica
no estén sujetos a responsabilidad civil divecta por danos causados en el ejercicio
de sus funciones y los Jueces y Magistrados si lo estuvieran».
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Ley». Asi, pues, habra de estarse a las disposiciones que, dentro
del Libro IV («De los Jueces y Magistrados») —concretamente en
su titulo III «De la responsabilidad de los Jueces y Magistrados»—,
la LOPJ destina a regular la «Responsabilidad disciplinaria> de los
mismos por las faltas (leves, graves o muy graves) cometidas en el
ejercicio de sus cargos y susceptibles de sancion; esto es, los arts.
414 a 427 que componen el Capitulo III'*, en su vigente redac-
cion tras las numerosas reformas sucesivas que han experimen-
tado'®. Obvio es, por lo demas, que, con arreglo a la prevision
general del art. 16, asimismo podrian ser aplicables, en su caso,
los arts. 405 a 410 LOPJ (Capit. I, Tit. III, Libro IV) atinentes a la
«Responsabilidad penal> de los jueces y magistrados por los hechos
realizados en el desempeno de su cargo que fueren constitutivos
de delito!®, en concordancia con los preceptos correspondientes
del Codigo Penal y, singularmente, los referentes a la prevarica-
cién judicial',

138 Entre la infinidad de sentencias dictadas en materia de responsabilidad

disciplinaria de jueces y magistrados en aplicacion de esos articulos de
la LOPJ, vid. p.ej. las SSTS Sala 3* 1 marzo 2022 (R] 1744), 25 abril 2022
(RJ 2107), 26 abril 2022 (R] 2103) y 12 mayo 2022 (R] 2392) y 19 junio
2023 (R] 3480).
189 A saber, por las Leyes Organicas 16/1994 de 8 noviembre, 19/2003 de
23 diciembre, 7/2015 de 21 julio y 4/2018 de 28 diciembre.
En aplicacion de dichos articulos de la LOPJ, vid. p.ej. los Autos del TS
Sala 2* de 10 junio 2021 (R] 2852), 2 febrero 2022 (JUR 66860) y 21
junio 2022 (JUR 234331).
En particular sobre la correlaciéon de la responsabilidad penal con-
templada en los arts. 405-410 LOP] con un presunto delito de preva-
ricacion —tipificado en los arts. 446 a 449 CP (articulo 446 sobre la
prevaricacion judicial dolosa, modificado por LO 1/2015 de 30 de
marzo)—, vid. p.ej. las SSTS Sala 2* 17 noviembre 2021 (R] 5082) y
11 junio 2025 (JUR 186589) y el Auto TS Sala 2* 11 mayo 2022 (JUR
183132). Dentro de la ingente literatura juridica sobre la prevarica-
cion judicial, vid. Ramos Tapia, 2000; Ferrer, 2002; y la mas reciente
monografia de Toscano, 2022.
Entre los casos mds sonados y mediaticos de prevaricacion judicial en
Espana, destaca la condena por tal delito al magistrado Baltasar Garzon
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I. INTRODUCCION

La cuestion del poder de los jueces es polifacética. Piense en el
poder de los jueces de dirigir el proceso y la importancia que este
poder tiene para las partes. O en el poder de los jueces de grado
de evaluar hechos. O en el poder de los jueces de alzada de revi-
sar dichas evaluaciones. O mas aun, en la importancia que tiene
para el funcionamiento de nuestras democracias el poder de los
jueces de invalidar leyes, reglamentos y otros actos de gobierno
por ilegales o inconstitucionales. Todas estas cuestiones han sido
reguladas por nuestros sistemas juridicos de un modo o de otro
y muchas de dichas regulaciones presentan problemas muy dig-
nos de estudio. De todos modos, no es a estas manifestaciones
del poder de los jueces a las que me quiero referir aqui. Quiero

Este texto es una version de la conferencia pronunciada en México
en el III Congreso Silex de Argumentacion Judicial el 21 de marzo de
2025.
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detenerme en un poder distinto, mucho mads caracteristico, que
consiste en el poder de los jueces de decir el derecho, esto es, de
determinar y exponer el contenido normativo de las leyes, de las
constituciones y del derecho en general. Este poder, a diferencia
de los anteriores, tiene la particularidad de ser bastante resistente
a la regulacion, por la sencilla razén de que el contenido de las
leyes constituciones, a través de las cuales dicha regulacion se lleva
adelante es, en ultima instancia y hasta cierto punto, determina-
da por los jueces. Por lo tanto, es un poder cuya limitacion solo
puede venir de la conviccion de los mismos jueces acerca de como
deben juzgar.

En este ensayo quiero sugerir un modo de ejercer este poder
que, en mi opinion, es el Unico consistente con los ideales del
estado de derecho y de la democracia constitucional. Y para ello
adoptaré una estrategia particular: en lugar de describir y enco-
miar directamente la posicion que considero correcta, describiré
y criticaré a su némesis, el neoconstitucionalismo.

II. EL NEOCONSTITUCIONALISMO

El neoconstitucionalismo es una teoria de la interpretacion
juridica y de la adjudicacion v, si se quiere, en virtud de la nece-
saria relacion de solapamiento parcial entre ellas, una teoria del
derecho, que ha adquirido, entre algunos académicos y jueces, en
mi pais y en otras latitudes, una renovada popularidad'.

Hay muchas maneras de caracterizar al neoconstitucionalis-
mo? pero, en mi visién, es centralmente una conjuncién de dos
postulados diferentes. El primero de ellos es que, en la adjudica-

Vease, Comanducci, P., “Constitucionalizaciéon y neoconstitucionalis-
mo”, en Comanducci, P, Ahumada, M.A., y Gonzalez Lagier, D., Positi-
vismo juridico y neoconstitucionalismo (Madrid: Fundaciéon Coloquio Juri-
dico Europeo, 2009) pags. 85-122.

Véase, Garcia Amado, J.A. entrada al blogspot Dura lex: Prélogo sobre
neoconstitucionalismo para el gran libro de un buen amigo; Moreso,
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cion de aquellos casos en los que los textos legales aplicables y las
tradiciones interpretativas no son suficientemente dispositivos, si
las reglas juridicas —entendidas como directrices que nos indican
con alguna precisiéon que en ciertas circunstancias relativamente
bien definidas debemos realizar una conducta en particular— en-
tran en conflicto con principios constitucionales, esto es, direc-
trices que nos indican qué valores (es decir, qué estados de cosas
deseables) deben respetarse o promoverse sin que se determine
con precision como debemos hacerlo, las reglas deben ser susti-
tuidas por los principios constitucionales. Este primer postulado,
que muchos han suscripto en la convicciéon de que en los tiempos
que corren por muchas razones diferentes todo el orden juridico
se ha constitucionalizado, no es necesariamente ni siempre re-
prochable. Afirmar que en la tarea de adjudicar casos, de modo
mediato o inmediato, siempre estan involucrados principios que
son parte de la constitucion no representa siempre un problema
si es que el contenido de estos principios se determina del modo
correcto, por ejemplo, en virtud de las tradiciones de asignacion
de sentido a las formulaciones normativas que integran el texto
constitucional por parte de los jueces de la comunidad juridica a
la que uno pertenece.

El problema es el segundo postulado que, en verdad, es el de-
finitorio de la esencia del neoconstitucionalismo, al menos en la
version que aqui quiero atacar, y lo verdaderamente reprochable
de su ideario. Segun este postulado, los principios constituciona-
les deben ser concebidos como mandatos morales criticos, esto
es, valores cuya existencia y validez no depende de haber sido re-
conocidos a través de los mecanismos (positivos y formales) de
sancion de la constitucion o de las leyes, de sus principios subya-
centes o de sus tradiciones interpretativas, sino de su correccion
moral sustantiva.

José Juan, “Diez Tesis sobre el Neocconstitucionalismo (y Dos Razones a
Favor del Positivismo Juridico)” i-Latina 1 (2019), pags.1-42
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Estos dos postulados —uno acerca de la preminencia de los
principios y otro acerca del modo moralizador de determinar su
contenido y alcance— hacen del neoconstitucionalismo una con-
cepcion con una fisonomia muy especial. Segun ella, al resolver
—al menos en los casos dificiles— los jueces deben actuar en los
términos de su vision acerca de cual es la solucion ideal del caso,
moralmente hablando, y sobre como lograrla del mejor modo po-
sible?.

III. ACERCA DEL SURGIMIENTO
DEL NEOCONSTITUCIONALISMO

No es mi intencion aqui determinar con precision por qué el
neoconstitucionalismo se ha popularizado. Usted quiza tienda a
pensar que se debe a que los jueces sufren la presion de tener que
decidir casos concretos, lo que hace mas dificil cenirse a reglas
que se apartan de lo que esos jueces creen que moralmente debe
hacerse. Me parece que esta no es una explicacion plausible. Los
jueces siempre hemos tenido que resolver casos concretos en los
que los textos legales aplicables y las tradiciones interpretativas no
son suficientemente dispositivas, y, por oposicion a esa antigle-
dad, el neoconstitucionalismo es mas bien un fenémeno reciente.
Por ello, la razén de su popularidad debe ser mas bien otra. En mi
opinion, puede deberse a cuatro causas distintas.

En primer lugar, a la convicciéon que el objetivo dominante del
derecho es la proteccion de los derechos morales. Si usted pien-
sa de este modo, el derecho solo contara en tanto y cuanto sea
instrumental para la proteccion de dichos derechos morales lo
que seguramente lo inclinara a concebir los principios constitu-
cionales como mandatos morales. Esta conviccion es equivocada.

Véase, Garcia Amado J.A. “Neoconstitucionalismo, ponderaciones y res-
puestas mas o menos correctas. Acotaciones a Alexy y Dworkin”, en: M.
Carbonell y L. Garcia Jaramillo (eds.), El canon neoconstitucional, Bogo-
ta, Universidad Externado de Colombia, 2010, pags. 367-406.
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Malinterpreta el orden léxico en el que el estado debe realizar sus
funciones ya que para proteger adecuadamente derechos morales
el estado antes debe ser capaz de organizar la cooperacion social.

La segunda causa del auge del neoconstitucionalismo es, creo
yo, la expansion del catdlogo de derechos reconocidos por nues-
tras constituciones. Obviamente, cuantos mas derechos seamos
capaces de honrar mejor. Pero cuantos mas derechos mas proba-
bilidades existen de conflictos entre derechos y, de acuerdo con
el neconstitucionalismo mas necesidad de recurrir a consideracio-
nes morales para adjudicarlos.

La tercera causa, a mi entender, es el uso de las técnicas her-
menéuticas validadas por muchos académicos y a las que muchos
jueces han apelado para resolver casos dificiles. Ciertamente, hay
un importante menu de teorias interpretativas bien articuladas
que son concebidas como autorizando a los jueces a incorporar
en sus deliberaciones argumentos basados en la moralidad critica.
Entre todas ellas, las de Ronald Dworkin y Robert Alexy figuran
de un modo prominente.

Para Dworkin, la plausibilidad de una concepcion del derecho
depende de si satisface lo que €l llama “la dimension de ajuste”,
esto es, si es una buena descripcion de la practica juridica, y la
“dimension de justificacion™, esto es, si sintoniza con los valores de
que la practica juridica vista en su mejor luz debe realizar. Segun
Dworkin, ese proposito consiste en “guiar y restringir el poder
del gobierno™ para limitarlo al que proviene de “decisiones pasa-
das del tipo adecuado”®. Si bien ambas dimensiones son sine qua
non de una adecuada comprension del ambito de lo juridico, la
“dimension de justificacion” es, de acuerdo con Dworkin, la mas
importante pues es la que permite dirimir los conflictos que se

Dworkin, R., El imperio del derecho (Juan Iosa y Tomas Céspedes (trads.),
Barcelona: Gedisa, 2022), pags. 67/70.

5 Ibidem, pags. 96/97.

5 Ibidem, pag. 97.



194 CARLOS ROSENKRANTZ

pueden presentar entre respuestas a problemas juridicos cuando
todas ellas satisfacen la “dimension de ajuste”.

Robert Alexy, por su parte, ve a la constitucion primordialmen-
te como un conjunto de valores objetivos que disponen que un
estado de cosas valiosa sea realizada en la mayor medida posible’,
tarea que puede ser llevada a la practica por los jueces. Cuan-
do los valores que consagra la constitucion compiten entre si, el
modo de decidir esta determinado por una pauta hermenéutica
que Alexy llama el “principio de proporcionalidad”. El principio
de proporcionalidad esta integrado por tres subprincipios que,
para justificar la restriccion de un derecho, requieren; 1) que la
medida que lo dispone sea idonea para alcanzar el objetivo legal
buscado; 2) que sea necesaria en el sentido de que no exista una
medida menos restrictiva que logre el mismo objetivo y 3) que
sea proporcional en el sentido que los beneficios de la restric-
ciéon deben ser mayores que los perjuicios que implica®. Asi, de
acuerdo con Alexy, al juzgar los jueces deben efectuar primero
una conjetura acerca de cual es la situacion moral ideal dadas las
posibilidades normativas y facticas, y como realizarla del mejor
modo posible.

Obviamente mi descripcion del pensamiento de Dworkin y de
Alexy es muy esquematica pero entiendo que es suficiente para
permitirnos advertir que, al menos segin una interpretacion po-
sible, dichas teorias suscriben el segundo postulado del neconsti-
tucionalismo: ambas liberan a los jueces de las restricciones que
implica razonar de acuerdo unicamente a fuentes positivizadas,
sus principios inmanentes y las tradiciones interpretativas, conce-
diéndoles la prerrogativa caracteristica de la politica y que consis-
te en la potestad de decidir los problemas interpersonales a la luz
de consideraciones acerca de lo que cada uno de nosotros puede
o debe moralmente hacer.

7 Alexy, R., A Theory of Constitucional Rights (OUP: Oxford, 2002), pag. 388.
8 Ibidem, pag. 67/8.
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Nada mejor para mostrar la influencia de las ideas de Dworkin
y de Alexy —o si se quiere, de las interpretaciones de dichas ideas
que acabo de ofrecer— que hacer referencia al uso que se les ha
dado en decisiones judiciales. Asi, por ejemplo, en el ano 2000 la
corte que integro decidio6 el caso Gonzalez de Delgado c¢/Universidad
Nacional de Cordoba (Fallos 323: 2659). En esa causa un grupo de
padres del Colegio Monserrat solicitaba que el Consejo Superior
de la Universidad de Cordoba, institucion de la que dicho colegio
dependia, se abstuviera de aprobar un proyecto de ordenanza en
virtud del cual se lo transformaria en un establecimiento mixto
(hasta ese momento era solo de varones). El juez Petracchi, que
rechazo la pretension de los actores, sostuvo que los principios
constitucionales debian verse a la luz de una teoria moral y para
justificarlo cit6 el siguiente parrafo de Dworkin: “No puede existir
ninguna interpretacion de lo que esta clausula significa (Dworkin se
referia a la clausula de la igual proteccion de la enmienda XIV
de la Constitucion de los Estados Unidos) que sea independiente de
alguna teoria acerca de lo que es la igualdad politica, y en qué extension
ello es requerido por la justicia, y la historia de la ultima mitad de siglo
del derecho constitucional es centralmente una exploracion de exactamente
estos temas de moralidad politica”.

En otro caso, Simon, Julio Hector y otros s/Privacion Ilegitima de la
Libertad, Causa N° 17.768 (Fallos 328:2056), se discutia la validez
de la asi llamada Ley de Obediencia Debida, que exceptuaba de
castigo a quienes, en el contexto de la represion organizada por
el gobierno militar que tomo el poder por medio de un golpe de
estado en el ano 1976, cometieron delitos siguiendo 6rdenes su-
periores salvo que el crimen imputado fuese cruel y aberrante. La
Corte decidi6 que la ley mencionada era nula y justificé su deci-
sion, entre otras razones, citando a Alexyy a su conviccion de que
la “fundamentabilidad ética de la legislacion” en algunas circunstan-
cias permite desobedecer el derecho en los casos de “insoportable
contradiccion con la justicia’.

La cuarta causa, quiza la mas relevante de todas, es el fracaso
de la politica, esto es, la inhabilidad de la politica democratica
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para resolver con legitimidad cuestiones contenciosas de gran re-
levancia social. Sin duda el predicamento del momento es una
frustracion general por la dificultad de la politica para implemen-
tar los cambios a los que nuestras sociedades aspiran. Es dificil
convencer a alguien que el fracaso de la politica ha sido una causa
relevante de la proliferacion del neoconstitucionalismo sin ofre-
cer datos empiricos. Lamentablemente no los tengo pero si pue-
do ofrecer aqui un argumento contrafactico que, estimo, puede
generar algo de conviccion: si los jueces se hubieran abstenido
de recurrir a sus convicciones morales sustantivas para resolver
casos y se confinasen a la aplicacion de reglas y principios conver-
tidos en derecho por los representantes de la voluntad popular,
la politica no se hubiera judicializado y si la politica no se hubiera
judicializado la presion para el cambio social se habria dirigido
adonde debe dirigirse en una democracia constitucional, mas pre-
cisamente, a la politica la que habria reaccionado asumiendo las
responsabilidades propias de quien debe liderar dicho cambio.’.

Este es el punto en el que resulta necesaria, antes de conti-
nuar, una aclaracion importante. El problema con el neoconsti-
tucionalismo no es que aspire a introducir la moralidad critica
en el derecho. Nadie puede sostener que el derecho y la moral
critica deben permanecer como 6rdenes normativos totalmente
desvinculados entre si. De hecho, la politica y los politicos solo
pueden justificar su actuacion si son guiados por la aspiracion so-
cial ultima de realizar valores morales pues su mandato primario
es trabajar para hacer de su sociedad la mejor posible moralmente
hablando. El problema es que el neoconstitucionalismo cree que
esta vinculacion entre derecho y moral critica, si no es realizada
por los representantes de la voluntad popular al momento de le-
gislar, puede y debe ser realizada por los jueces al momento de
juzgar. En otras palabras, el problema del neoconstitucionalismo
es que convierte a los tribunales en foros donde debe discutirse

Véase, Rosenkrantz, C. “Fe en el Derecho, Fe en la Politica” Anales de la
Academia de Ciencias Morales y Politicas, T. XLIX, ano 2022.
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lo que es moralmente ideal en lugar de discutirse inicamente lo
juridicamente correcto, esto es, cudles son los contenidos de los
hechos iusgenerativos que pueden ser atribuidos a la comunidad
politica de la que los jueces son miembros.

IV. EL NEOCONSTITUCIONALISMO:
UNA EVALUACION CRITICA

Mas alla de cudl es la mejor explicacion del surgimiento del
neoconstitucionalismo ¢cudles son las debilidades que justifican
su rechazo como teoria de la interpretacion, la adjudicacion y del
derecho?

En primer lugar, el neoconstitucionalismo socava la autoridad
del derecho. El pluralismo moral valorativo es un hecho de la mo-
dernidad. Independientemente de lo que pensemos acerca del
estatus ontologico de la moral, lo cierto es que no existen criterios
compartidos universalmente reconocidos de correccion moral.
En virtud de ello, si los jueces estuvieran habilitados a justificar
sus decisiones recurriendo a sus convicciones morales, dado que
hay muchos jueces juzgando al mismo tiempo y en tiempos suce-
sivos, habria también pluralidad en el derecho, y esa pluralidad
impedira que sea percibido como la tinica y altima palabra para
resolver nuestras divergencias y confrontaciones.

En segundo lugar, el neoconstitucionalismo empodera a los
jueces con una facultad que no les es propia. Los jueces, a dife-
rencia de los legisladores, carecen de la legitimidad institucional
necesaria, que los politicos si tienen, para arrogarse la tarea de lle-
var adelante en la regulacion de las cuestiones sociales, los valores
morales en los que creen. Mas aun, la independencia, que debe
ser la virtud central de nuestro pante6n de virtudes judiciales, re-
quiere no solo ser independiente de los intereses de los poderosos
sino también una especie de biseccion sicolégica que nos permita
ser independientes también de nuestras propias convicciones mo-
rales y politicas. El derecho, al que hemos jurado honrar, no es
aquello con lo que un juez sucede que esta de acuerdo dado sus
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preferencias personales —por caras que ellas le fuesen— el dere-
cho son las normas y los principios que han sido sancionadas de
acuerdo con los procedimientos iusgenerativos de la comunidad
politica a la que pertenecemos y sus tradiciones interpretativas.

En tercer lugar, no debemos olvidar que, si bien los jueces pue-
den estar suficientemente capacitados para resolver la cuestion
de qué es lo juridicamente correcto, no lo estan para resolver el
enorme desafio epistémico que implica identificar lo que es mo-
ralmente correcto en todos los casos. Los jueces carecen del ne-
cesario entrenamiento para contestar las preguntas relevantes de
orden moral que un caso puede presentar.

Finalmente, el neoconstitucionalismo es potencialmente au-
to-frustrante. Efectivamente, si los jueces estuvieran empoderados
para resolver los casos incursionando en el ambito de la morali-
dad critica, independientemente de que ella haya sido consagrada
como derecho, no solo no ayudara sino que por el contrario difi-
cultara la realizacion de los valores morales a escala social. Ello es
asi porque la cooperacion social en base a normas, su estabilidad
y la posibilidad del cambio organico son precondiciones de dicha
realizacion. En otras palabras, la posibilidad de transitar desde
donde nuestras sociedades se encuentran hasta donde se deberian
encontrar moralmente hablando esta supeditada a que seamos ca-
paces de un obrar consistente a lo largo del tiempo lo que requiere
ser leales al derecho y la lealtad al derecho se dificultard si, como
propone el neoconstitucionalismo, se autorizase a los jueces a re-
solver los casos recurriendo a normas morales que, en razoén del
pluralismo valorativo que campea en nuestras sociedades, no todos
podemos aceptar.

V. OBJECIONES POSIBLES,
LA “VALIDACION EX POST”

Conviene considerar una potencial objeciéon a lo que vengo
sosteniendo. La posibilidad de resistir el ideario neoconstitucional
parece presuponer que los jueces son siempre capaces de adjudi-
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car los casos recurriendo tnicamente a consideraciones juridicas.
Pero usted podria objetar que muchas veces el material juridico
no es suficientemente dispositivo y que, por ello, en ausencia de
normas dispositivas, el neoconstitucionalismo y su esfuerzo por
moralizar el derecho esta justificado como la tnica manera de
adjudicar los casos que deben ser resueltos.

Se pueden ofrecer muchas respuestas a esta objecion. La pri-
mera es que, dado el grado de desarrollo de nuestros sistemas
juridicos, serda bastante inusual encontrar un caso para el que no
haya ni principios constitucionales ni normas juridicas aplicables.
Mais excepcionales aun serian estos casos si aceptamos que en la
practica juridica el contenido proposicional de las normas y los
principios constitucionales aplicables se puede expandir a la luz
de los principios inmanentes consagrados por las tradiciones in-
terpretativas de dichas normas y principios constitucionales.

Ahora bien, alguien podria preguntar: ;qué sucede en esos
casos verdaderamente excepcionales donde el derecho, incluso
cuando son tenidos en cuenta los principios inmanentes consa-
grados por las tradiciones interpretativas, permanece en silencio?
Dado el solapamiento parcial que siempre existe entre la moral y
el derecho determinado por el hecho de que el derecho, en mu-
chas circunstancias, solo positiviza nuestras obligaciones morales,
¢es permisible recurrir a la moral?

Si el neoconstitucionalismo se contentara con ser una posicion
pensada para los casos de ausencia de normas en los que las tradi-
ciones interpretativas no son suficientes para decidir, no serfa una
ideologia juridica problematica. Pero el neoconstitucionalismo es
mucho mas que eso pues en virtud de sus dos postulados definito-
rios es una tesis acerca de como concebir el derecho que se tradu-
ce en una invitaciéon para trascenderlo. En virtud de esta ambicion
del neoconstitucionalismo, y porque creo que es importante para
entender el potencial del derecho para resolver los problemas
que se pueden presentar, incluso en casos de ausencia de normas,
y la manera en que progresa, quiero sugerir una respuesta a las
preguntas que formulé en el parrafo anterior, esto es, si cuando



200 CARLOS ROSENKRANTZ

el material juridico no es dispositivo es permisible recurrir a la
fundamentaciéon moral.

En mi opinion, la inexistencia de suficiente material normativo
no implica per se un problema irresoluble pues dentro del ambito
de la juridicidad existe la posibilidad de “validacion ex post”de de-
cisiones judiciales, esto es, la posibilidad de determinar su correc-
cion por su consistencia con las tradiciones interpretativas que se
han de desarrollar en el futuro. Esta posibilidad hace innecesario
al neoconstitucionalismo incluso en los casos mas inusuales que
podrian presentarse en un sistema juridico. Sé que esta idea so-
nard un poco desconcertante, pero estoy convencido de que la
“validacion ex post” es consistente con lo que de hecho sucede en
nuestra practica jurisdiccional y, por lo tanto, no deberia desper-
tar objeciones.

Para familiarizarse con la idea de la validacion ex post piense no
en el derecho sino en el arte. Piense en el Fountain de Duchamp,
por ejemplo. En la exposicion anual de la Sociedad de Artistas In-
dependientes, en 1917, Duchamp pretendié exhibir un urinario
blanco de porcelana, lo titulo “Fountain” y lo firmé con un seu-
dénimo. El objeto no formaba parte de la estética del momento
al punto tal que el comité organizador rechazo la pieza. De todos
modos, logré convertirse en arte, aunque lo hizo con posteriori-
dad a su concepcion y recién cuando fue incorporado al canon
del arte por artistas y criticos. Antes de dicha incorporacion el
Fountain era un mero mingitorio y luego de ella un objeto artisti-
co hecho y derecho con el durea correspondiente.!”

La “validacion ex post” es un tipo de validacion de ciertas de-
cisiones por el acaecimiento de ciertos hechos futuros: la acep-

10 Al menos en el ambito del arte, Dworkin parece estar de acuerdo con

la idea de validacion ex post. En efecto, asi debe entenderse la cita a
T.S. Elliot cuando este reconoce la posibilidad de una “interpretacion
retrospectiva’ de una obra literaria, esto es, una concepcioéon que “hace
que la mejor interpretacion del texto dependa de lo que fue escrito
un siglo después” (opus cit. Nota 4, pag. 62).
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tacion de artistas y criticos en el caso del arte y la sintonia entre
la decision del caso presente con las tradiciones interpretativas
futuras capaces de dar cuenta de los principios inmanentes de los
casos canonicos pasados.

La “validacion ex post” de las decisiones jurisdiccionales (que
siempre sera un hecho contingente pues las decisiones que sean
incapaces de generar tradiciones interpretativas futuras consisten-
tes con decisiones canoénicas pasadas y sus principios inmanentes
no podran ser nunca validadas) permite resistir el argumento neo-
constitucional de que la moralizacion del derecho es inescapable
en todos los casos de ausencia presente de las normas dispositivas
necesarias para resolver univocamente casos existentes!'!.

VI. UN CASO BIEN DECIDIDO: GLUCKSBERG

Imagino, y espero, que con lo anterior usted esté dispuesto a
pensar que recurrir a la moral critica para resolver casos en un
sistema juridico maduro es un error. Para robustecer esta convic-
cion quiero mostrar un ejemplo revelador de c6mo un tribunal
puede mantenerse en el ambito de la juridicidad resistiéndose a
recurrir a consideraciones que trascienden al derecho, incluso en
aquellos casos en los que es imposible no tener una clara opinion
moral. Lo haré al pasar y con el tinico propésito de mostrar que,
aun cuando se trate de cuestiones de suprema relevancia moral,
los jueces pueden ser fieles al derecho.

En 1997, la Corte Suprema de los Estados Unidos decidié Gluc-
ksberg (521 U. S. 702, 1997), un caso en el que se discutia la prohi-
bicion de suicidio asistido. El estado de Washington criminalizaba a
aquellos que “causan o ayudan conscientemente a otra persona a intentar
suicidarse’. Glucksberg y sus co-demandantes alegaron que dicha

11 Me he ocupado de la validacion retrospectiva en, Rosenkrantz, C. “La

validacion retrospectiva: réplica a Céspedes ” Discusiones, Vol. 36 Num. 1
(2026).
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prohibicién era inconstitucional. Sostenian que la criminalizacion
mencionada violaba la enmienda del debido proceso sustantivo.
Invocaron, ademds, lo decidido en Cruzan (497 U.S. 261, 1990),
donde se declar6 inconstitucional la imposiciéon de un tratamiento
invasivo para continuar la vida a un paciente que no lo deseaba.

El tribunal de distrito fall6 a favor de Glucksberg y sus co-de-
mandantes, el Noveno Circuito confirmé en banc y la Corte Su-
prema concedio el certiorari al estado de Washington que habia
apelado la decision.

Para determinar el alcance de la clausula del debido proceso
sustantivo en un caso como Gluksberg, un neoconstitucionalista ca-
racteristicamente pivotearia alrededor del valor de la autonomia
individual como ideal moral para, a la luz de este valor, determi-
nar si la decision de dejarse morir o solicitar a otros que lo ayuden
a hacerlo es moralmente mads valiosa que, por ejemplo, la vida
misma en las particulares circunstancias del caso, o para poner la
misma idea de un modo distinto, si las restricciones a la libertad
de quien busca asistencia para dejar de vivir se justifica en virtud
de la ganancia en términos de otro valor.

De hecho, de algin modo, el famoso Philosophers” Brief (un ami-
cus presentado por Dworkin, Nagel, Rawls, Nozick y Judith Thom-
son, los filésofos juridicos y morales de esa época mas relevantes
del mundo anglosajon) invitaba a que la Corte Suprema de los
Estados Unidos hiciera eso'?. (En justicia los fil6sofos no propu-
sieron un argumento moral solamente. Sostuvieron también que
habia argumentos legales para darle la razon a Glucksberg. Pero,
el punto central de su amicus, a mi criterio, fueron consideracio-
nes de moral critica).

Desde el punto de vista moral, los fil6sofos tenian un punto
importantisimo. Es dificil distinguir moralmente hablando entre

2= Ronald Dworkin, Thomas Nagel, Robert Nozick, John Rawls, Thomas
Scanlon y Judith Jarvis Thomson, “Brief of Amici Curiae: Philosophers in
Support of Respondents” (Washington v. Glucksberg, 521 US 702 (1997)).
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la prohibicion de una accioén intrusiva de un tercero necesaria
para que una vida continde y la autorizacién a un tercero a reali-
zar una accion necesaria solicitada por quien quiere que su vida
cese, es decir, entre una acciéon y una abstencion con las mismas
consecuencias cuando quien las sufre las autoriza. Pero la Corte
Suprema de los Estados Unidos, entendio que el caso no debia
resolverse a la luz de consideraciones morales. Evito, de esa ma-
nera, trascender el derecho permaneciendo en el ambito de la
juridicidad. No se analizo6 si el derecho a resistir un tratamiento
intrusivo para prolongar la vida —la decision en Cruzan— impli-
caba moralmente el derecho del demandante a solicitar una ac-
cion para causar su muerte. Por el contrario, se sostuvo que para
decidir debia procederse con la misma clase de argumentos que
en “Cruzan”, donde el derecho a rechazar la hidratacion y la nu-
tricion no habia sido “simplemente deducid(a) de conceptos abstractos
de la autonomia personal”sino que estaba “enraizad(a) en la historia y
en las tradiciones de la Nacion dada la vieja tradicion legal de proteger la
decision de rehusarse a un tratamiento médico no deseado”.

La Corte Suprema de los Estados Unidos agreg6 también una
advertencia general acerca del peligro de introducir la moralidad
critica como un ingrediente de las decisiones judiciales. Sostuvo
que el tribunal debe “ejercer el maximo cuidado siempre que se nos pida
romper nuevas barreras en este campo’, ibid., para que la libertad protegi-
da por la Clausula del Debido Proceso no se transforme sutilmente en las
preferencias politicas de los miembros de este Tribunal, (Moore, 431 U.S.,
en 502, 97 S.Ct., en 1937 (opinion mayoritaria)”.

VII. LA CONCEPCION ADECUADA
DE LA ADJUDICACION CONSTITUCIONAL

Al comenzar dije que queria defender un modo de ejercer el
poder de determinar el contenido de las leyes y las constituciones
que fuera compatible con el ideario y el funcionamiento de una
sociedad democratica y constitucional en la que rige el estado de
derecho. Realicé una larga excursion y cité un caso que ejemplifica
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la manera en el que creo que las cuestiones constitucionales deben
decidirse. Ahora es el momento de honrar mis dichos.

En mi opinién, dos son los puntos de partida de una teoria ade-
cuada de la adjudicacion constitucional. Primero, uno actitudinal
que consiste en entender que los jueces somos en general custo-
dios de hechos del pasado, por lo que la respuesta juridicamente
correcta debe surgir siempre y solo, salvo en los pocos casos de
“validacion ex post”, de exhumarlo. Segundo, que somos custodios
de hechos del pasado por lo que debemos exhumar tnicamente
aquellas normas y principios contenidos en la constituciéon y en
las leyes y sus tradiciones interpretativas que adquirieron norma-
tividad por haber satisfecho los procedimientos iusgenerativos de
la comunidad politica en cuestion.

Obviamente, si bien en una comunidad es relativamente fa-
cil identificar la constitucion y las leyes, no es facil identificar
ni principios inmanentes ni tradiciones interpretativas. Pero no
debemos pensar que esta dificultad solo puede ser soluciona-
da si moralizamos los criterios con los que identificamos dichos
principios y los hechos configurativos de dichas tradiciones. Ello
es asi pues es posible articular una hermenéutica desvinculada
de valores morales ultimos si procedemos del siguiente modo.
Primero, indexamos las decisiones judiciales canénicas pasadas
que podrian ser aplicables al caso, esto es, aquellas decisiones
que concebimos como el paradigma de lo juridicamente correc-
to y que no estamos dispuestos a revisar. Segundo, en el caso
de que existan varias de estas decisiones indicando soluciones
incompatibles entre si, si identificamos el rationale que justifi-
co tales decisiones, esto es, €l conjunto de razones generales o
principios inmanentes que explican de un modo acabado la de-
cision asi como su fuerza justificatoria. Tercero, precisamos cuan
recalcitrante es ese rationale en comparacion a los raciones que
explican decisiones canonicas total o parcialmente contradicto-
rias. Cuarto, con los datos obtenidos, y a partir de ellos, compa-
ginamos todas esas razones mediante el criterio ordenador de su
fuerza justificatoria.
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Me gustaria recalcar las virtudes de una practica juridica emi-
nentemente positiva como la que acabo de delinear.

En primer lugar, robustece la autoridad del derecho. Efecti-
vamente, en virtud de que la respuesta juridicamente correcta
dependera centralmente de hechos, mas alla de los dificilisimos
desafios epistémicos que pudieran existir para identificarlos, ten-
dremos un modo de saldar nuestras diferencias acerca de lo que
el derecho exige, por lo que no se socavara la conviccion de que
el derecho puede hablar con una sola voz.

En segundo lugar, se aventara la idea de que los jueces son po-
liticos en togas y, por lo tanto, no se mellara su legitimidad. Si la
tarea interpretativa estd, en general, cenida a la identificacion de
ciertos hechos que de acuerdo con las tradiciones interpretativas
de la comunidad en cuestion tienen potencia iusgenerativa, la ta-
rea interpretativa de los jueces no sera vista como la apropiacion
del derecho o como una usurpacion de la competencia para crear,
recurriendo a la moral critica, normas y principios juridicos, lo
que en un estado democratico y constitucional esta reservado a
los representantes de la voluntad popular.

En tercer lugar, se evitara asignar a los jueces una tarea para
la que no son especialmente competentes. Como sugeri antes,
nada garantiza que los jueces tengan una especial preparacion
para la reflexion moral en cuestiones sistémicas, por lo que no
hay razones para esperar que con mayor probabilidad que el resto
de nuestros conciudadanos ofreceremos respuestas moralmente
correctas. No fuimos entrenados para eso ni poseemos una ca-
pacidad innata para hacerlo. Una teoria de la interpretaciéon no
moralizada, que solo deriva normatividad juridica de la facticidad
y se opone por ello al neconstitucionalismo, nos mantendrd a los
jueces dentro del area de nuestra competencia.

Finalmente, sugeri que, en virtud de la diversidad en materia
de valores morales, si los jueces pudieran justificar sus decisiones a
la luz de consideraciones morales, socavaran la lealtad al derecho
y por ello, haran mas dificiles los cambios necesarios para realizar
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valores morales a nivel sistémico, pues la lealtad al derecho es una
condicion sine qua non de la sustentabilidad de todo otro cambio.
Otra cosa sucedera en una sociedad donde su judicatura adopta
una teoria interpretativa caracterizada por una actitud reverente
a hechos del pasado. Alli, los jueces sustentaran sus decisiones en
consideraciones que todos, después de la debida reflexion, pue-
den comprobar. Ello contribuird a su aceptabilidad y, por ello, a
reestablecer la autoridad del derecho vy, por consiguiente, a faci-
litar que el cambio social, decidido por los representantes de la
voluntad popular al momento de legislar, perdure en el tiempo.
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I. PODERES DEL JUEZ Y DEBIDO PROCESO

La funcion jurisdiccional se encuentra sometida a fuertes res-
tricciones cuyo objeto es garantizar que jueces y magistrados ac-
tden movidos estrictamente por su deber de sujecion a la ley. Ello
se traduce (i) en la existencia de un estatuto juridico en el que
el derecho-deber de independencia protagoniza la relacion del
tribunal con las partes, con el objeto procesal y con el resto de
poderes del Estado y (ii) en la vinculacion de jueces y magistra-
dos al sistema de garantias inherentes al marco institucional —el
proceso— en el que se desempenan sus funciones. Se trata de dos
coordenadas que se encuentran estrechamente vinculadas (no
cabe hablar de independencia sin debido proceso y viceversa) que
establecen los presupuestos del ejercicio de la funcion jurisdiccio-
nal, de modo que actdan cémo limites a los poderes del juez.

En efecto, el proceso penal es el escenario en el que se re-
presenta la inevitable tension entre dos exigencias: la necesidad
de perseguir conductas desviadas y el deber de salvaguardar los
derechos de los ciudadanos en el cumplimiento de ese fin. En tal
contexto, la actuacion judicial se encuentra revestida de impor-
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tantes poderes dirigidos a hacer efectivo el ejercicio estatal del ius
puniendi, pero también sometida a importantes condiciones diri-
gidas a mantener y reforzar la legitimidad de sus decisiones. En
este trabajo me referiré a dos de ellas, inherentes al proceso penal
en un Estado de Derecho: la presuncion de inocencia y la impar-
cialidad judicial. Ambas comparten el protagonismo del sistema
de garantias procesales y, precisamente por ello, también el ser
por igual diana de infatigables ataques provenientes desde otros
poderes del Estado e incluso desde el propio Poder Judicial. Por
un lado, examinaré como la presuncion de inocencia condiciona
la manera en la que deben adoptarse medidas cautelares y, en
particular, la problematica que suscita la adopcion de la prision
preventiva “oficiosa”, prevista en el articulo 19 de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Por otro lado, me refe-
riré a la intervencion del juez en la actividad probatoria como ma-
nifestacion del ejercicio de la funcién jurisdiccional, pero, sobre
todo, a los limites a su participacion en la prueba derivados de su
deber de actuacion imparcial.

II. PRISION PREVENTIVA OFICIOSA.
UNA INTERPRETACION COMPATIBLE
CON LA PRESUNCION DE INOCENCIA

La presuncion de inocencia es la clave de boveda del sistema
de garantias que integran el debido proceso. El grado de desarro-
llo y cumplimiento por los tribunales de este derecho es el termo-
metro que nos permite valorar el grado de compromiso del Esta-
do con los derechos de los ciudadanos en el ambito del proceso
penal, por cuanto recorre todas sus fases, vinculando a todos los
que intervienen en €l, y ello al punto de condicionar —como lo
hace también la imparcialidad judicial— tanto el propio diseno
institucional como la distribuciéon de funciones entre el juez y las
partes.

Se trata de un derecho multidimensional o poliédrico al que
incluso se le atribuye eficacia fuera del proceso, aunque quizas
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ello sea extender excesivamente sus efectos!. En cualquier caso,
unicamente me ocuparé de €l en la medida en que representa
una garantia procesal esencial y, por tanto, exclusivamente de sus
consecuencias intramuros del proceso. Me interesa, en particular,
destacar uno de los grandes limites que la presuncién de inocen-
cia impone a los poderes del juez. Como regla de trato procesal,
supone la necesidad de proporcionar a la persona acusada el tra-
tamiento de no autora del hecho delictivo, lo que condiciona el
método de enjuiciamiento al limitar fuertemente las facultades
del juez respecto de la persona sometida al proceso, de modo que
queda abocado a la autorrestriccion como forma de legitimacion
en su funcion de perseguir delitos e imponer sanciones. Desde
esta perspectiva, la presuncion de inocencia es, ante todo, un li-
mite en el tratamiento a las personas sometidas al proceso como
investigadas o acusadas; incluso ya condenadas, pero con posibi-
lidad de ejercitar algtin recurso ordinario o extraordinario frente
a la sentencia de condena. Supone hacer girar el procedimiento
sobre la idea de que la persona sobre la que pesan sospechas, in-
dicios o pruebas de criminalidad debe ser tratada tomando como
posicion metodologica su inocencia hasta tanto sea declarada cul-
pable mediante sentencia firme, y ello con la finalidad principal
—y sin perjuicio de otras secundarias— de someter a condicio-
nes la adopcion de cualquier medida o decision que suponga una
restriccion de sus derechos para evitar que estos sean objeto de
atropellos injustificados.

Tal exigencia de autorrestriccion se aprecia, sobre todo, en el
ambito cautelar y en el desarrollo de la actuacion investigadora.
Logicamente, la presuncion de inocencia opera como principio
que puede ceder en presencia de otros intereses individuales —
por ejemplo, cuando deben acordarse medidas de proteccion so-
bre victimas de violencia—, o en beneficio de los llamados prin-
cipios institucionales, necesarios para hacer efectivos otros fines o
valores y que presuponen la aceptacion de ciertas reglas para que

! FERNANDEZ LOPEZ, Mercedes (2005).
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el Derecho cumpla su funcién, como es el caso del ejercicio del
ius puniendi y la necesaria limitacion de algunos derechos funda-
mentales que dificultan su ejercicio en forma de obstdculos a la
investigacion penal en presencia de indicios de criminalidad. De
ahi que, en atencion a ciertas circunstancias, sea necesario sacrifi-
car derechos sustantivos y/o procesales del encausado para avan-
zar en la investigacion (acordando diligencias de investigacion in-
vasivas de sus derechos), para garantizar la celebracion del juicio
(disponiendo la adopcion de medidas cautelares de naturaleza
personal que limitan su libertad de movimientos) o para permitir,
en ultimo término, la ejecucion de la sancion penal (mediante
el establecimiento de ciertas reglas cuyo cumplimiento permite
entender derrotada la inicial presuncion de inocencia como regla
probatoria)?. La naturaleza instrumental de esta dimension del
derecho, por tanto, queda fuera de toda duda®.

El ordenamiento procesal precisa de medidas limitativas de de-
rechos fundamentales para conseguir la satisfaccion de fines tan
relevantes como el propio respeto a otros derechos, de modo que,
en ocasiones, algunos de ellos deben ceder. Es la razén por la que
el legislador (preferentemente, porque asi lo requiere el rango de
los derechos fundamentales afectados) o los tribunales (en todos
aquellos casos en los que no existe la correspondiente y deseable
articulacion legal) deben establecer las condiciones en las que
unos prevalecen sobre otros y, por tanto, los presupuestos para la
limitacion de tales derechos fundamentales, que solo debe pro-
ducirse de manera muy excepcional. De ahi que medidas como la
prision provisional o todas aquellas que limitan cualquier otro de-
recho sustantivo o procesal del investigado sean legitimas exclu-
sivamente cuando se acuerdan en presencia de los presupuestos
habilitantes. En particular, la adopcion de medidas cautelares re-

Sobre las razones que motivan la ponderacion y restricciéon de derechos
fundamentales —no siempre relativas a la existencia de otro derecho
fundamental en conflicto—, véase Atienza, Manuel y Ruiz Manero,
Juan (2001: 123 y ss).

3 Ragués i Valleés, Ramén (2023: 38).
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quiere que se lleve a cabo bajo control jurisdiccional (a excepcion
de contados supuestos de detencion) y con sometimiento a una
estricta motivacion que ilustre el cumplimiento de la debida pro-
porcionalidad de la medida y de tales presupuestos: la existencia
de graves indicios de criminalidad (que permita pronosticar una
condena a pena de prisién)*y el riesgo que se pretende conjurar
legitimamente con la adopcion de la medida. Sin el respeto a tales
presupuestos, la restriccion de derechos que comporta su adop-
cion (en particular, del derecho a la presuncion de inocencia y
del derecho a la libertad), resulta frontalmente contraria a nues-
tro sistema de garantias, por cuanto ello supone pagar un peaje
excesivo en beneficio de la pretendida eficacia del proceso penal.

Particularmente por lo que se refiere a la prision provisional,
esta se ha visto por algunos autores como un ataque directo e irre-
mediable a la presuncion de inocencia del encausado —Ferrajoli
es el mas destacado defensor de esta postura®—. Sin embargo, la
posicion de Andrés Ibanez da cuenta de la evidente e irresoluble
tension que existe entre medidas cautelares —concretamente la
prision provisional— y la presuncion de inocencia, pero incide
en la necesidad de que los jueces actien con una suerte de “mala
conciencia” que reduzca en la medida de lo posible su adopcion,
pues su utilizacion convierte al proceso penal en un escenario
claramente desconectado del modelo ideal-constitucional®. La po-
sicion critica de Ferrajoli excluye, a nivel de principios, toda clase
de ponderacion que haga prevalecer el interés del Estado en el
ejercicio del ius puniend: frente al derecho a la libertad y a la pre-
suncion de inocencia de la persona acusada. Una postura que no
permite dar cuenta de la legitimidad de medida restrictiva alguna.
De ahi que resulte aconsejable adoptar una perspectiva mas rea-
lista, como la que representa la tesis de Andrés Ibanez, y trasladar

En palabras de Ragués i Valles, un fumus boni iuris reforzado, siguiendo la
posicién mayoritaria en la doctrina alemana (2023: 54-57).

5 Ferrajoli, Luigi (1995: 551-553).

6 Andrés Ibanez, Perfecto (1996: 44).
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el foco a las condiciones para limitar la aplicacion de medidas
cautelares —particularmente en lo que concierne a la prision
provisional— bajo un adecuado entendimiento del principio de
necesidad inherente al principio de proporcionalidad. Desde este
punto de vista, es preciso restringir los casos en los que se acuerda
una medida cautelar, de tal manera que:

1) Lalimitacién de los derechos alalibertad y a la presuncion
de inocencia que implica su adopcion sea la excepcion, de
modo que el pleno disfrute de tales derechos por parte del
encausado sea la regla;

2) Se limite la duraciéon de toda medida cautelar al tiempo
minimo imprescindible, lo que debe acompanarse de un
sistema de plazos maximos de la investigacion y de la po-
sibilidad de someter a revision la medida acordada por el
cambio de las circunstancias personales o procesales aun
cuando subsistan los indicios de criminalidad que justifica-
ron su adopcion;

3) Se establezca un régimen efectivo de medidas alternativas
a la prision provisional que permita ajustar la gravedad y
condiciones de la restriccion de la libertad a las circunstan-
cias personales de quien la sufre y

4) Se acompane la adopcion de toda medida cautelar perso-
nal de una motivacion proporcionada a la gravedad de la
restriccion de la libertad que comporte, lo que supone que
el acuerdo de la mas gravosa, la prision provisional, exige
una motivacion especialmente reforzada en la que se de
cuenta de la presencia de los presupuestos que la legitiman
frente a la situacion de libertad de la persona encausada.

La presuncion de inocencia resulta seriamente afectada cuan-
do una medida cautelar se acuerda sin la debida ponderacion de
las circunstancias concurrentes y sin la comprobacion de los pre-
supuestos materiales y procesales que justifican la restriccion de
libertad en el caso concreto. Tales presupuestos no se circunscri-
ben exclusivamente a la gravedad de los hechos que se investigan;
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tal gravedad actiia a modo de prerrequisito para valorar la ido-
neidad de la medida y su necesidad, lo que habra de sustentarse,
una vez constatada, en la existencia de indicios suficientes de cri-
minalidad (presupuesto material) y en la existencia de un riesgo
relevante que pretende conjurarse con su adopcion (presupuesto
procesal).

Este marco juridico excluye, como es facil concluir, toda auto-
maticidad en la adopcion de medidas cautelares personales, aun
cuando tales medidas se acuerden en el contexto de una inves-
tigacion penal relativa a delitos graves: “el poder del Estado no
es ilimitado para alcanzar sus fines, independientemente de la
gravedad de ciertas acciones y de la culpabilidad de sus presun-
tos autores. En particular, las autoridades no pueden vulnerar los
derechos reconocidos en la Convencion Americana tales como
los derechos a la presuncion de inocencia, a la libertad personal,
al debido proceso y no pueden llevar a cabo detenciones ilegales
o arbitrarias, entre otros. La prision preventiva en si misma no es
contraria al Derecho Internacional de los Derechos Humanos y
constituye una medida que los Estados pueden adoptar siempre y
cuando se ajusten a los requisitos convencionales™. De ahi que la
Corte Interamericana se haya pronunciado recientemente en dos
ocasiones® sobre el art. 19 de la Constitucién Federal de México
para concluir que viola la Convencion Interamericana de Dere-
chos Humanos al amparar la adopcion automatica e inmotivada
de la prision provisional en determinados casos de delincuencia
grave (listado de supuestos que se ha ido ampliando sucesivamen-
te)?, pues asi es como han interpretado los tribunales la exigencia
de “adopcion oficiosa” de la medida en tales supuestos.

7 Sentencia de la CIDH de 25 de enero de 2023 ( Garcia Rodriguez y otro vs.
Meéxico), parr. 154.

México ha sido recientemente condenada por la CIDH por esta razén
en las sentencias Tzompaxtle Tecpile y otros vs. México, de 7 de noviembre
de 2022; y Garcia Rodriguez y otro vs. México, de 25 de enero de 2023.

La ultima reforma en tal sentido ha sido la publicada en el Diario Ofi-
cial de la Federacion del 1 de abril de 2025, por la que se modifica el
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Sobre esta cuestion, en torno a la que se ha avivado el debate
en los ultimos anos en México, me gustaria destacar que la pri-
sion preventiva oficiosa (entendida “oficiosa” en sentido estricto,
esto es, como la acordada de oficio por el propio 6rgano jurisdic-
cional, sin previa solicitud de parte) no es, per se, contraria a la
presuncion de inocencia, por cuanto la limitacion de derechos
fundamentales no exige peticion de parte y, por tanto, tampoco
cuando consiste en la adopcion de una medida cautelar limita-
tiva de la libertad. Ello podria plantear algin tipo de objecion
si se analiza desde una perspectiva acusatoria del proceso en el
caso de que tal medida sea acordada por el mismo juez encarga-
do del enjuiciamiento del encausado, pero no es la cuestion que
ahora pretendo resaltar. La lectura del art. 19 de la Constitucion
Federal permite concluir que lo tinico que establece el precepto
es que, en presencia de un investigado por alguno de los delitos
incluidos en su amplio catdlogo, la prision provisional se acorda-
ra de oficio, es decir, por iniciativa del érgano jurisdiccional, sin
peticion de parte. Tal prevision no supone en modo alguno que
la decision de acordar la prision provisional pueda eludir el exa-
men de los presupuestos que legitiman la medida: la existencia de
indicios de criminalidad y el riesgo cautelar que pretende conju-
rarse. Por ello, nos encontramos mas bien ante un problema de
encaje constitucional de las practicas operativas propias de los tri-
bunales mexicanos al prescindir del examen de las circunstancias
de cada caso y acordar la medida de manera automatica, con la
unica constatacion de los presupuestos materiales (gravedad del
hecho punible y posible participacion de la persona investigada)
y con muy reducidas posibilidades de revisar la situacion personal
del encausado en atencion a la variacion de tales circunstancias
durante el cumplimiento de la medida, algo que la CIDH ha re-
chazado frontalmente: “la medida solo se debe imponer cuando

parrafo segundo del art. 19 de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos “para el fortalecimiento de la soberania nacional”,
reforma que se suma a la que fue publicada el 31 de diciembre de 2024
en el mismo sentido.
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sea necesaria para la satisfaccion de un fin legitimo, a saber: que
el acusado no impedira el desarrollo del procedimiento ni eludird
la accion de la justicia. Asimismo, ha destacado que el peligro pro-
cesal no se presume, sino que debe realizarse su verificacion en
cada caso, fundado en circunstancias objetivas y ciertas del caso
concreto. La exigencia de dichos fines encuentra fundamento
en los articulos 7.3, 7.5 y 8.2 de la Convencién. En ese sentido,
corresponde recordar que el Comité de Derechos Humanos de
Naciones Unidas indicé que la reclusion previa al juicio no puede
ser preceptiva ante todo tipo de delito, sino que debe analizarse
segun las circunstancias de cada caso y que habra de determinarse
caso a caso cuando la medida es razonable y necesaria”!’.

La reforma constitucional mexicana de 2008 incorporo la pri-
sion preventiva oficiosa al articulo 19. En 2011 y 2019 se ampli6 el
catalogo de delitos para los que la medida debe acordarse automa-
ticamente, habiéndose interpretado que en tales delitos se justifica
su adopcion por la propia gravedad del hecho y por la habilitacion

10 Sentencia de la CIDH de 25 de enero de 2023 (Garcia Rodriguez y otro
vs. Meéxico), parr. 159. Sin embargo, los tribunales mexicanos interpre-
tan que el precepto ordena a los jueces adoptar la prisién provisional
de manera automatica y, por tanto, sin posibilidad alguna de eludir
la medida mediante cualquier elemental ejercicio de ponderacion de
las circunstancias en presencia. Especialmente destacado es el caso
del juez federal Eduardo Osorio Rosado, que haciendo una interpre-
tacion del precepto conforme a la presuncion de inocencia, requirié
en numerosas ocasiones a la fiscalia para que justificase la existencia
del riesgo necesario para acordar la prision y dejé de aplicarla al con-
siderar que no habia quedado acreditado. Una postura que se encon-
traba respaldada por pronunciamientos previos de la CIDH, si bien no
relativos a México, sobre cuyo sistema cautelar no se pronuncié hasta
2022. Dados los graves problemas con los que se encontré Osorio por
apartarse de la interpretacion contraria a la Convencion del art. 19 de
la Constitucion, renunci6 a su condicion de juez y actualmente ejerce
como abogado penalista. Sobre ello puede verse https://elpais.com/
mexico/2023-04-30/eduardo-osorio-eljuez-federal-que-dejo-de-aplicar-
la-prision-preventiva-oficiosa-la-carcel-debe-ser-la-excepcion.html
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del legislador constitucional, prescindiendo, por tanto, de cual-
quier analisis de idoneidad, necesidad o proporcionalidad. En los
procedimientos seguidos por tales delitos, la regla deja de ser la
libertad y pasa a ser la privacion de libertad, desplazando el control
judicial hacia el mero examen formal del tipo penal, lo que supone
una suerte de presuncion de necesidad de la medida en atencion
al delito de que se trate y, con ello, una evidente transformacion de
la l6gica de las medidas cautelares. La Corte Interamericana, en los
pronunciamientos de 2022 y 2023 antes aludidos, ha sido contun-
dente al senalar la incompatibilidad de esta manera de entender la
prision provisional con el Pacto de San José. Las conclusiones de la
Corte son compartidas por el Alto Comisionado para los derechos
humanos de la ONU en México, que también ha destacado que
supone una evidente infraccion de la independencia judicial, pues-
to que el legislador constitucional sustituye a jueces y magistrados
al privarles de la mas elemental funcion de control sobre los pre-
supuestos necesarios para acordar la medida, impidiendo que se
realice la necesaria ponderacion'!.

Lejos de replantearse tan particular sistema cautelar, a finales
de 2024 y principios de 2025, el Estado mexicano amplio el lista-
do de delitos en los que la prisiéon provisional se debe acordar de
manera automatica, desafiando la presion de la Corte para que
adaptase la normativa interna a las exigencias del Convenio. En su
sentencia de 25 de enero de 2023 (Garcia Rodriguez y Reyes Alpizar
vs. México), la Corte Interamericana analizé el art. 19 del texto
constitucional en clave de compatibilidad convencional y conclu-
yO, como he senalado, que es contrario a la Convencion Intera-
mericana porque establece la adopcion automatica de la medida
sin examen alguno de su idoneidad y proporcionalidad. La reso-
lucion no se limita a realizar un control del asunto a la luz de la
Convencion, sino que formula un juicio abstracto de ausencia de
convencionalidad de la prision provisional oficiosa y recuerda que

' https://hchr.org.mx/wp/wp-content/uploads/2024 /08 /2024-08-Ob-
servaciones-sobre-la-Prision-Preventiva-Oficiosa.pdf
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los jueces deben evitar aplicaciones automaticas y privilegiar in-
terpretaciones de la normativa interna conformes con la Conven-
cion, lo que ya aparece en resoluciones judiciales mexicanas, que
han comenzado a invocar la sentencia Garcia Rodriguez en tal senti-
do para justificar su alejamiento de la interpretacion del precepto
imperante entre los tribunales. La problematica actual radica no
solo en la interiorizacion por parte de los jueces mexicanos del
nuevo paradigma a la luz de las resoluciones de la Corte Interame-
ricana, sino en el colapso institucional que puede provocar la soli-
citud de revision de las prisiones preventivas acordadas hasta aho-
ra de manera automatica. A pesar de ello, la Corte Suprema, en
el proyecto de resolucion relativo al amparo en revision 186,/2024
(sesion de la Corte de 13 de agosto de 2025) ha anunciado la
concesion del amparo y, asumiendo la inconvencionalidad de la
interpretacion del art. 19 de la Constitucion, reconduce con razo-
nable criterio la prision preventiva oficiosa a la necesidad de que
el 6rgano jurisdiccional convoque a una audiencia a las partes
para discutir con plena contradiccion sobre la oportunidad de la
medida, exigiendo que su adopcion se ajuste a los presupuestos
que la legitiman y que se encuentre debidamente motivada: “al
advertir que uno de los delitos por los que se instruye el procedi-
miento penal en este asunto estan previstos dentro del catilogo
contenido en el articulo 19 de la Constitucion Politica del pais, lo
procedente es que oficiosamente —sin que exista de por medio
una peticion del ministerio publico— abra un debate para que
las partes problematicen sobre la imposicion de esa medida, de
conformidad con los principios de subsidiariedad, excepcionali-
dad, necesidad y proporcionalidad”. Con ello, la Corte Suprema
culmina el importante y necesario viraje promovido por la CIDH
en materia de prision preventiva oficiosa, adaptando la interpre-
tacion de la norma a las exigencias de la Convencion.

III. PRUEBA DE OFICIO E IMPARCIALIDAD

La independencia judicial es uno de los ejes vertebradores del
debido proceso. Sin independencia judicial no cabe hablar de de-
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bido proceso, pero tampoco de Estado de Derecho, dado que la
terzieta es un presupuesto basico para la proteccion de los dere-
chos humanos y la piedra angular de todo sistema de justicia. Los
ataques a la independencia que se producen tanto desde dentro
del propio Poder Judicial como desde otros poderes del Estado,
ponen en riesgo la estabilidad del Estado de Derecho, la segu-
ridad juridica y la igualdad ante la ley. Lamentablemente, la in-
dependencia, en todas sus dimensiones, esta no solo amenazada,
sino permanentemente atacada en América Latina y en Espana,
sobre todo como consecuencia de los intentos del Poder Ejecuti-
vo para controlar al Poder Judicial, lo que erosiona fuertemente
la confianza social, causa debilidad institucional y, en definitiva,
una importante deslegitimacion de las decisiones judiciales cuan-
do tales intentos llegan a fructificar traducidos en reformas orga-
nicas o procesales.

El segundo aspecto de la actuacion judicial sobre el que preten-
do hacer algunas consideraciones es el relativo a la participacion
del juez en la actividad probatoria desde la perspectiva del impac-
to que causa sobre una de las dimensiones de la independencia
judicial: la imparcialidad. Concretamente, trataré de presentar
algunos de los limites que el deber constitucional de imparciali-
dad impone a la actividad probatoria del juez para salvaguardar su
condicion de tercero. Debe llamarse la atencion, en todo caso, so-
bre la circunstancia de que la genérica denominacion de “faculta-
des probatorias del juez” encierra numerosos tipos de actuaciones
que cuentan con un alcance muy variable sobre la terzieta'?. Me
referiré especialmente a las que suponen un mayor riesgo para la
imparcialidad.

1. Imparcialidad, neutralidad y prueba

Como dimension diferenciada dentro del deber judicial de in-
dependencia, la imparcialidad desempena, entre otras, la funcion

12 Sobre ello, véase Ferrer Beltran, Jordi (2017: 97).
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de limitar la actividad judicial en atencion a los intereses del juez
(de ahi la existencia de causas que permiten apartarle del cono-
cimiento de un asunto) y en atencion a las consecuencias que se
derivan de la propia actividad que desarrolla en el proceso, alcan-
zando también a las motivaciones de su actuacion. Mientras en el
primer caso, el 6rgano judicial carece ab initio de las condiciones
que permiten eliminar toda sospecha de parcialidad (y ello se tra-
duce generalmente en la aplicacion de causas de abstencion o
recusacion), en el segundo caso (actuacion procesal del juez que
permite cuestionar su imparcialidad) se presume su equidistancia
inicial al no incurrir en causa alguna de abstencion o recusacion,
aunque esta puede quedar debilitada o ser cuestionada a posteriori.
Y, en relacion con este segundo tipo de supuestos, es tutil distin-
guir dos manifestaciones de la imparcialidad que pueden resultar
afectadas por las distintas facultades probatorias que, en mayor o
menor medida, todos los sistemas procesales atribuyen a los jue-
ces: la neutralidad (relativa a la conducta del juez en el transcurso
del proceso), y la imparcialidad propiamente dicha (relativa a la
toma de decisiones).

No es tarea facil asumir un tnico concepto de imparcialidad,
por cuanto existen muchos enfoques posibles desde los que apro-
ximarse a ella, pero todos presentan ciertos elementos comunes.
Por ejemplo, para el Tribunal Constitucional espanol y para el Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos'?, la imparcialidad puede
resumirse en dos ideas. La primera de ellas es que la funcion juris-
diccional no puede confundirse con las funciones de las partes, lo
que sucede cuando el juez realiza actuaciones que procesalmente
corresponden a éstas. La segunda idea es que la imparcialidad
impide al juez la realizacion de actuaciones de las que pueda co-
legirse una toma de posicion a favor de una de las partes!* (se
entiende, logicamente, que ha de tratarse de una toma de posi-

13 Por todas, véase la STEDH de 6 de noviembre de 2018 (Otegui Mondra-
gon c. Espana), citada recurrentemente por el Tribunal Constitucional espariol.
4 STC (Pleno) 45/2022, de 23 de marzo.
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cion previa a la decision sobre el fondo del asunto y ajena a las
razones juridicas que la sostienen). Ambas ideas, intimamente re-
lacionadas, encuentran respaldo en la neutralidad como posicion
metodologica del juez a lo largo del procedimiento y respecto del
conocimiento de los hechos, por cuanto debe evitar influir en el
resultado del proceso. Desde esa perspectiva, la imparcialidad exi-
ge terzieta y, en consecuencia, al juez “le estd vedado constitucio-
nalmente asumir en el proceso funciones de parte (...), o realizar
actos en relacion con el proceso y sus partes que puedan poner de
manifiesto que ha adoptado una previa posicion a favor o en con-
tra de una de ellas (...). El juez puede traspasar el limite que le
impone el principio acusatorio cuando, perdiendo su apariencia
de juez objetivamente imparcial, ha llevado a cabo una actividad
inquisitiva encubierta al desequilibrar la inicial igualdad procesal
de las partes en litigio”!®. Con mas detalle, el Tribunal Supremo
espanol concreta que “la adopcion por el Tribunal en el seno del
propio juicio oral de iniciativas del tipo de interrogatorios con
sesgos inquisitivos; busqueda de pruebas incriminatorias suplan-
tando a la acusacion; o en el reverso, complacencia indisimulada
con el acusado, rechazo infundado e irreflexivo de todas las cues-
tiones suscitadas por la acusacion, apariencia de “complicidad” o
sintonia preexistente con las posturas defensivas, pueden suponer
una quiebra de la imparcialidad objetiva del Tribunal”!®. De ahi
que apele, graficamente, a la idea de “autorrestriccion fuerte”!?,
aunque al descender a cada caso acabe por amparar intervencio-
nes probatorias poco “autorrestrictivas”.

En términos muy similares se ha pronunciado la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos, que enfatiza igualmente la
perspectiva subjetiva y objetiva de la imparcialidad judicial. Desde
la perspectiva subjetiva, la Corte exige que el juez se acerque a los

15 STC (Pleno) 59/2023, de 23 de mayo.

16 STS 865/2014, de 18 de diciembre.

17 STS79/2014, de 18 de febrero, citada por lamasreciente STS 246/2021,
de 17 de marzo.
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hechos del caso libre de prejuicio y, desde un punto de vista obje-
tivo, considera esencial que no ofrezca dudas en el justiciable o en
la sociedad de la ausencia de imparcialidad, de un criterio ya for-
mado o de la preferencia por la posicion de una de las partes, esto
es, que sea un verdadero tercero en el proceso'®. La confianza
social en la imparcialidad es una idea también muy presente en la
jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos que,
junto a la imparcialidad objetiva y subjetiva, ha puesto también
especial énfasis en la llamada “apariencia de imparcialidad” como
medio para mitigar o eliminar cualquier sospecha sobre la falta
de objetividad del tribunal gracias a la posibilidad de modificar su
composicion si aparecen fundados motivos en la sociedad o en las
partes para dudar de su imparcialidad'.

Para salvaguardar la terzietd, se articulan completos sistemas
que permiten apartar a un juez del conocimiento del asunto con
base en causas objetivas (relativas a la relacion del tribunal con
el objeto procesal) y subjetivas (basadas en las relaciones del juez
con las partes o con los profesionales que les asisten). Se respalda
asi la objetividad de juicio y la credibilidad de las decisiones judi-
ciales al blindar la transparencia de los motivos explicativos (no
solo de las razones justificativas) de la decision judicial®’. Tales
motivos son tan importantes como las razones justificativas. Tanto
que, de no ser los correctos, conducen a deslegitimar la decision

18 Entre otras, véase la Sentencia de 20 de noviembre de 2009 (Usén Ramirez

vs. Venezuela). En el mismo sentido, sentencia de 5 de agosto de 2008
(Apitz Barbera y otros [ “Corte Primera de lo Contencioso Administrativo”] vs.
Venezuela), sentencia de 22 de noviembre de 2005 (Palamara Iribarne vs.
Chile), sentencia de 24 de febrero de 2012 (Atala Riffo y ninias vs. Chile).
19 STEDH de 26 de octubre de 1984 (De Cubber c. Bélgica). En similares
términos se pronuncia la Corte Interamericana, por ejemplo, en la sen-
tencia de 2 de julio de 2004 (Herrera Ulloa vs. Costa Rica).
Aguil6 Regla, Josep (2003: 54). El autor distingue claramente entre “los
motivos para decidir” (lo que he llamado “motivos explicativos”) y “el
contenido de la decision” (aqui aludido como “razones justificativas”.
Lo aborda con detalle en Aguil6 Regla, Josep (2012: 16y ss).

20
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judicial al resultar deslegitimado y carente de autoridad quien la
toma?!, aun cuando ésta resulte juridica y epistémicamente co-
rrecta. Y ello porque la imparcialidad requiere que el juez actie
movido exclusivamente por razones amparadas por el Derecho,
lo que exige, no solo la correccion del contenido de la decision
judicial conforme a las razones juridicas que la sustentan, sino
también, necesariamente, la credibilidad de tales razones??. Asu-
me esta misma concepcion la Corte Interamericana: “el juez debe
aparecer como actuando sin estar sujeto a influencia, aliciente,
presion, amenaza o intromision, directa o indirecta, sino Unica y
exclusivamente conforme a —y movido por— el Derecho”?.

Por tanto, si se asume la idea de que la imparcialidad se pro-
yecta no solo sobre el contexto de justificacion de las decisiones
judiciales (lo que resulta controlable a través de su motivacion),
sino que también lo hace respecto del contexto de descubrimien-
to (los motivos que llevan al juez a actuar), es exigible, como des-
taca Aguil6 Regla, que ambos coincidan®%.

En el ambito de la actividad probatoria esta idea se traduce en
que el juez debe decidir sobre los hechos con objetividad, movido
exclusivamente por su compromiso con la verdad. No obstante,
la imposibilidad de conocer los motivos que le llevan a actuar v,
en particular, a acordar la practica de medios de prueba o a in-
terrogar por si mismo a un testigo mas alla de la invocacion de
las normas procesales que amparan su actuacion, puede mermar
la confianza en su actuacion, lo que conduce, en buena logica,
a poner limites a su conducta para preservar la legitimidad de

2 Aguil6 Regla, Josep, (2012: 19).

22 Aguil6 Regla, Josep (2003: 52 y 54) y (2012: 10).

2 Sentencia de 5 de agosto de 2008 (Apitz Barbera y otros [ “Corte Primera de
lo Contencioso Administrativo”] vs. Venezuela). En el mismo sentido, mas
recientemente, en las sentencias de 25 de abril de 2018 (Amrheim y otros
vs. Costa Rica), de 29 de mayo de 2014 (Norin Catriman y otros (Dirigentes,
miembros y activista del Pueblo Indigena Mapuche) vs. Chile) y de 5 de octu-
bre de 2015 (Lopez Lone y otros vs. Honduras).

2 (2003: 54).
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su decision frente a cualquier sospecha de inadecuacion de los
motivos de su actuacion (contexto de descubrimiento) a las razo-
nes justificativas expresadas en su resoluciéon®. Es en este punto
donde cobra sentido la distinciéon entre neutralidad e imparciali-
dad, especialmente en los términos en los que la formula Aguil6
Regla®. Aunque el autor pretenda con tal distinciéon contribuir a
explicar la actitud y obligaciones del juez al aplicar el Derecho, su
planteamiento es extensible a la relacion del juez con la actividad
probatoria y con los hechos.

Neutralidad e imparcialidad se han referido tradicionalmente,
de modo genérico e intercambiable, a la actitud que el juez debe
asumir respecto del objeto y de las partes de un conflicto, pero
Aguil6 Regla destaca que cabe trazar una importante distincion
entre ambas si las ponemos en conexion con los dos roles que el
juez desempena en sus relaciones con las partes y el objeto del
proceso: el de dirigir el proceso y el de resolver el conflicto?’.

1.1. La direccion neutral del proceso

Para Aguil6 Regla, cuando el juez dirige el proceso, debe ac-
tuar con neutralidad, esto es, con equidistancia, manteniendo el
equilibrio entre las partes y sin influir en el resultado final (ha-
ciendo abstraccion de cudl pueda llegar a ser tal resultado). Des-
de este punto de vista, el juez tiene la obligacion de velar por el
equilibrio y la igualdad de derechos entre acusacion y acusado.
Deben excluirse, por tanto, actuaciones que supongan la asun-
cion judicial del rol de parte en la medida en que lleven aparejado
cierto tipo de colaboracion con alguna de ellas. Desde esta pers-
pectiva, la imparcialidad, en forma de neutralidad, exige una ac-

% Se traduce también en la necesidad de que los propios jueces eviten ac-

tuaciones que puedan desencadenar criticas deslegitimadoras. Aguil6
Regla, Josep (2012: 21-22). También se refiere a ello como “credibilidad
de la justicia” Zagrebelsky, Gustavo (2021: 144 a 146).

% Aguil6 Regla, Josep (2003: 53y ss).

27 Aguil6 Regla, Josep (2003: 53).
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titud pasiva del juez durante el desarrollo del proceso, limitada a
garantizar la igualdad de las partes y la debida contradiccion?.,
en el ambito probatorio, la neutralidad se traduce facilmente en
la necesidad de que el juez se limite a garantizar la igualdad entre
las partes y la practica contradictoria de la prueba propuesta por
ellas y, por tanto, se abstenga de ejercitar facultad alguna de ini-
ciativa probatoria y de participar en la practica de las pruebas mas
alla de la direccion de los debates y de los interrogatorios (a lo
sumo, formulando preguntas aclaratorias respecto de respuestas
que el declarante haya ofrecido a instancia de letrados o del Mi-
nisterio Publico). La pasividad del juzgador se corresponde, por
tanto, con la exigencia de una mayor responsabilidad probatoria
a las partes, dado que la excepcionalidad de su intervenciéon no
les permite confiar en que un posible vacio probatorio o la insufi-
ciencia de prueba sera probablemente solventada por el tribunal.

La neutralidad asi entendida coincide, pues, con la prohibicién
de que el juez asuma funciones de parte o actiie tomando posicion
a favor de una de las partes, en los términos en los que se expre-
saba el Tribunal Constitucional en la sentencia 45/2022, de 23 de
marzo. Sin embargo, de forma un tanto incoherente con su propia
doctrina sobre la neutralidad, considera que ésta no supone nece-
sariamente pasividad judicial. Entiende admisible, por el contrario,
un uso prudente de ciertas facultades de iniciativa probatoria siem-
pre que, con ello, el tribunal no asuma una actividad inquisitiva
encubierta, sino que se limite a comprobar los hechos objeto de los
escritos de calificacion de las partes o a verificar la fiabilidad de las
pruebas propuestas por las partes para formar su criterio sobre los

2 La pasividad probatoria del juzgador es el respaldo necesario de su im-

parcialidad. Andrés Ibanez, Perfecto, (2015: 221 y 222). En este con-
texto, algunas facultades probatorias minimamente invasivas pueden
ampararse en ese deber de garantizar la debida contradiccion. Es el
caso, por ejemplo, de la posibilidad de alterar —de oficio— el orden
de la practica de las pruebas cuando el tribunal considere que de ese
modo resultara beneficiado el descubrimiento de la verdad (art. 701
LECrim in fine).
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hechos®. Y en el caso concreto de la intervencion del tribunal en
la practica de la prueba mediante la formulacion de preguntas a las
partes, a testigos o peritos, el Tribunal Constitucional ha considera-
do que no se vulnera la debida imparcialidad cuando las preguntas
que formula el tribunal se dirigen a formar su criterio, siempre que
con ello no asuma funciones de la acusacion ni tome partido a su
favor o cause indefensién al acusado®. En definitiva, el Tribunal
Constitucional entiende que estas facultades se enmarcan en la mas
amplia facultad de direccion de los debates propios del juicio oral,
a través de la que el juez puede contribuir a mejorar la calidad de
su decision, que se encuentra en proceso de formacién en el acto
de juicio®. Sin embargo, este criterio, poco preciso, resulta cues-
tionable. En la STC 59/2023, de 23 de mayo, el Tribunal aplicé su
doctrina para evaluar si la magistrada del caso en cuestion, al inte-
rrogar a uno de los peritos de la defensa, sobrepasé los limites de la
exigida imparcialidad: “[t]ampoco es posible apreciar que la magis-
trada [...] traspasara la neutralidad constitucionalmente exigible a
todo juzgador, por cuanto su insistencia en que el perito ofreciera
unas respuestas mas concluyentes lo inico que evidencio6 fue que el
criterio que hasta entonces tenia aquella en funcion del desarrollo
del juicio oral era un criterio todavia en formacion que, por ello
mismo, requeria de esas respuestas exigidas al perito para formar
su conviccion definitiva respecto de la culpabilidad o inocencia del
acusado. El hecho de que la conviccion del juez se vaya conforman-
do a lo largo del juicio oral, a la vista de las pruebas practicadas
con plenas garantias de oralidad, inmediacion y contradiccion, en
modo alguno puede conceptuarse como un prejuicio. Por tanto,

2 STC (Pleno) 59/2023, de 23 de mayo.

80 STC (Pleno) 59/2023, de 23 de mayo.

3 Una perspectiva de tal facultad que comparte, e incluso podriamos de-
cir que reproduce en idéntico sentido, el Tribunal Supremo. Ambos
tribunales han construido una doctrina bastante permisiva con la ini-
ciativa probatoria del tribunal, incluida la que le permite, en el caso del
art. 729.2° LECrim, incorporar nuevos medios de prueba. Sobre ella
—mantenida hoy en términos muy similares a los de entonces— hice
algunas consideraciones en Fernandez Lopez, Mercedes (2005).
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esa intervencion de la magistrada no supuso en ningin caso que
emitiera un juicio anticipado respecto de la cuestion nuclear venti-
lada en el proceso”.

No comparto los argumentos con los que el Tribunal Consti-
tucional sostiene la legitimidad de la iniciativa probatoria de la
magistrada. Si bien es innegable que la decision judicial se en-
cuentra en formacién durante la practica de la prueba y no se
culmina hasta la redacciéon misma de la resolucion (incluso puede
variar sustancialmente de un momento a otro, fruto del examen
sosegado de toda la prueba —incluida la documental— que gene-
ralmente se da por reproducida en el acto de juicio), también es
cierto que son las partes proponentes de las pruebas quienes de-
ben asegurar que éstas proporcionen en la mayor medida posible
el resultado que esperan. La intervencion del juez interrogando o
pidiendo a testigos o peritos que maticen o concreten sus respues-
tas, ocupando la posicion de la parte que debiera haberlo hecho,
aboca el resultado del proceso a un terreno que generalmente
acaba por perjudicar a quien deberia resultar beneficiado por la
falta de prueba (y que precisamente ha podido basar su estrategia
de defensa en la insuficiencia de pruebas de la parte contraria),
sin que —insisto— sean contrastables los motivos que subyacen a
esa intervencion judicial en la prueba. El Tribunal Constitucional
ignora tales motivos, por cuanto pone el foco exclusivamente en
el contexto de justificacion de la sentencia al considerar que, si
se mejora la calidad de la decision del conflicto al aportar mas in-
formacion, se justifica la intervencion del juez en la practica de la
prueba. La sentencia en cuestion (59/2023, de 23 de mayo) cuen-
ta con voto particular del ponente de la propia resolucion que, si
bien comparte la doctrina general enunciada por la mayoria en
la sentencia, disiente en su aplicacion al caso, pues considera que
la magistrada se extralimito al expresar un prejuicio relativo a la
mala praxis médica del acusado que dejo entrever la decision fi-
nal: “[A]nte lo que esta consider6 como una actitud renuente del
perito a contestar a su pregunta, reaccion6 exteriorizando una
opinion, ya formada antes de que el juicio hubiese concluido (es
decir, antes que hubiera tenido la ocasion de evaluar todas las
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pruebas practicadas y de que el acusado hubiera ejercido su dere-
cho a la ultima palabra), acerca de si fue correcta la decision del
acusado de sedar a los pacientes, a la vista de la situacion clinica
de estos, al calificar por dos veces esa decision de “precipitada”,
anticipando asi su conviccion sobre la prueba practicada y por
ende sobre el caracter delictivo de la conducta del acusado. Que
tales afirmaciones expresaban un prejuicio desfavorable para el
acusado resulta corroborado por las manifestaciones posteriores
de la magistrada, dirigiéndose al acusado y a su letrado defensor,
cuando senal6 que la valoracion del perito “podria quedar viciada
porque se esta negando a contestar a una cuestion logica”, lo cual
implica a su vez un anticipo de la decision judicial de no tener en
cuenta esa declaracion pericial como susceptible de ser atendida
como prueba de descargo. No se trata, por tanto, meramente de
palabras inadecuadas o inapropiadas ni de simples excesos verba-
les, que no comprometen la debida imparcialidad del juez, sino
que son expresiones que revelan su conviccion anticipada sobre la
culpabilidad del acusado antes de finalizar el juicio” *.

Tampoco las razones que sustentan el voto particular me pare-
cen acertadas, pues no solo resulta problematico que el juez exte-
riorice prejuicios, sino también que efectivamente los tenga y no los
exprese, pues en estos casos radica el verdadero riesgo de extrali-
mitarse en el uso de estas facultades. Por ello, aunque la magistrada
no hubiera expresado la toma de posicion que le llevo a interro-
gar al perito, los motivos de su actuacion pueden ser igualmente
incorrectos. En efecto, manifesté que, en ese momento procesal
—durante el interrogatorio del perito de la defensa—, consideraba
precipitada la decision del acusado de sedar a los pacientes (mani-
festacion que, por supuesto, deslegitima per se su actuacion), pero

82 También el Tribunal Supremo entiende que el riesgo para la impar-

cialidad se cine exclusivamente a los casos en los que el presidente del
tribunal exteriorice una idea preconcebida (por ejemplo, en la STS
845/2022, de 16 de octubre), pero mal se compadece esta posicion
con la imposibilidad de llegar a conocer los motivos que subyacen a la
intervencion judicial en la prueba.
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podria igualmente haber interrogado al perito sin haber realizado
tal manifestacion, y no por ello su intervencion habria de conside-
rarse inocua o carente de toma de posicion alguna.

La posicion del Tribunal Constitucional se ampara dnicamente
en la facultad judicial de buscar la verdad material, siempre que
con ello no se desarrolle una actividad inquisitiva y produzca in-
defension a las partes. La vaguedad de esta tesis resulta mas que
evidente. Saber si el juez persigue exclusivamente la verdad y los
motivos por los que lo hace es complejo; mucho mas que anticipar
los supuestos en los que con su intervencion abandona la debida
equidistancia. Puede buscar la verdad —fin legitimo— pero por
motivos incorrectos: por ejemplo, movido por la actuacion inefi-
caz de la defensa, un interrogatorio de parte no suficientemente
conducente o por unas respuestas demasiado imprecisas que los
letrados no consiguen aclarar, pero también podria hacerlo movi-
do por un prejuicio subyacente hacia una de las partes, buscando la
confirmacion de una tesis inicial sobre la culpabilidad del acusado
o la razonabilidad de la pretension formulada por la acusacion. De
ahi que no quepa argumentar, como tradicionalmente se ha he-
cho, que frente a la puntual pérdida de imparcialidad del tribunal
ocasionada por su implicaciéon en el descubrimiento de la verdad
pueda articularse un recurso, ya que tales motivos, de no ser expre-
sados, permanecen ajenos al control jurisdiccional y social.

En definitiva, dadas las dificultades que entrana valorar o co-
nocer las motivaciones subyacentes a la actuaciéon del juez, uni-
das a una adecuada comprension de la imparcialidad judicial y
del fin Gltimo que ésta protege, muy ligado a la legitimidad de la
actividad jurisdiccional y a la conocida como “apariencia de im-
parcialidad™®?, es preciso evitar, en la medida de lo posible, que
el tribunal intervenga en la actividad probatoria. Tal intervencion
habria de quedar reducida en el acto de juicio —y en términos

3 Necesaria también, junto con la imparcialidad, para que la funcién ju-

risdiccional cumpla su papel como elemento de cohesion social. Gios-
tra, Glauco (2020: 56).
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similares a los que se proponen respecto de su funcion en otras
fases procesales—a la direccion de los interrogatorios. En efecto,
deberia limitarse a la inadmision de preguntas capciosas, sugeren-
tes, irrelevantes o impertinente®!, a permitir las repreguntas cuya
relevancia se manifieste tras el interrogatorio de la contraparte
0, a lo sumo, a formular a los declarantes peticiones genéricas
de aclaracion de las respuestas previamente ofrecidas a los letra-
dosy al Ministerio Publico®. En definitiva, debe cenirse a obtener
aclaraciones sobre la informacion ofrecida en el interrogatorio. Y
cuando se excede de ello, es preciso analizar su intervencion para
evaluar en qué medida ha podido quedar afectada su neutralidad.
Por ejemplo, en la STS 246/2021, de 17 de marzo, se mencionan
algunos criterios a tener en cuenta para valorar las preguntas for-
muladas por el tribunal desde ese prisma: “Debe estarse, sobre
todo, al contenido y alcance de las cuestiones formuladas, al tono
en que se formulan, al momento en que se realiza la indagacion,
a las condiciones de contradiccion en las que se han desenvuelto
los interrogatorios previos realizados por las partes y, en su caso,
a la vista de los resultados que arroje la intervencion indagatoria
del tribunal, de los instrumentos compensatorios de los que ha-
yan podido disponer las partes —por ejemplo, un nuevo turno
de repreguntas para la parte que pueda verse perjudicada por lo
aclarado por el testigo o el perito a preguntas del tribunal”.

1.2. La imparcialidad de la decision

A diferencia de las suspicacias que despiertan las facultades ju-
diciales de iniciativa probatoria desde la perspectiva de la neutra-

34
35

En los términos del art. 709 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal (LECrim).
Es el alcance estrictamente literal de esta facultad, tal y como se prevé
en el art. 708 LECrim (extendida jurisprudencialmente al interrogatorio
de las personas acusadas). Mds problematicos que el art. 708 LECrim me
parecen los arts. 306.1.11'y 372.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, que
establecen la facultad del tribunal, sumamente genérica, de interrogar a
la parte o al testigo “para obtener aclaraciones y adiciones”.
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lidad, la actuacion del juez como decisor (ya sea respecto de las
pruebas que van a practicarse, en fase de admision probatoria, ya
sea respecto de la admision de ciertas preguntas en los interroga-
torios o respecto de los hechos del caso), es absolutamente ajena
a la idea de neutralidad, por cuanto decidir implica necesaria-
mente perder la posicion equidistante para ofrecer una respuesta
juridica que va a satisfacer (total o parcialmente) a una de las
partes y perjudicar a la otra:

“Las sentencias en definitiva “toman partido”, totalmente o no,
por alguna de las posiciones sostenidas por las partes. Tiene que
dar la razén a una u otra, enteramente o solo en algunos aspectos.
La “imparcialidad” en ese sentido se perdera en el momento en
que se produce el enjuiciamiento. Si la imparcialidad es segun el
Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espanola la “falta
de designio anticipado o de prevencion en favor o en contra de
alguien o algo, que permite juzgar o proceder con rectitud”, en
el instante en que se procede el enjuiciamiento, se esfuma la im-
parcialidad. Justamente eso es lo que impide conocer por via de
recurso a quien ha “resuelto el pleito en anterior instancia” (art.
219.10* LOPJ), lo que no significa que fuese “parcial” al adoptar
la decision anterior; sino que precisamente por adoptarla ya “ha
tomado partido”. Lo que se prohiben son los “prejuicios”, pero
no los “juicios”. Necesariamente al ir presenciando la prueba cada
miembro del Tribunal va formandose un juicio sobre el asunto
que, combinado con el de los demas integrantes del Tribunal y ta-
mizado y perfilado por el proceso de deliberacion conjunta, cris-
talizara en una decision. Eso ya no es “prejuicio” prohibido, sino
“juicio” obligado”%.

Carece de sentido —es mads bien un contrasentido— hablar
de neutralidad o pasividad en relaciéon con la toma de decisiones,
porque es precisamente cuando el tribunal esta llamado a actuar;
lo que se le exige al juez o tribunal al decidir es imparcialidad:

% STS 1008/2022, de 9 de enero, que se hace eco, a su vez, de la STS
918/2012, de 10 de octubre.
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“mientras que respecto del arbitro de un partido la justicia exige
imparcialidad respecto del desarrollo del juego y neutralidad res-
pecto del resultado del partido, a un juez la justicia parece exigir-
le neutralidad durante el desarrollo del proceso (determinacion
de los hechos probados y de las consecuencias debidas). En defi-
nitiva, la neutralidad se exige al tercero cuando no esta llamado
a decidir el resultado y la imparcialidad cuando si esta llamado
a hacerlo”. Haber mantenido una posicion neutral durante el
procedimiento, limitandose a dirigirlo y a garantizar la igualdad
entre las partes y el debate contradictorio, permite confiar en la
adecuacion de los motivos explicativos a las razones justificativas.
Por el contrario, cuanto mas se exceda el tribunal en su facultad
de interrogar, traspasando la linea de las preguntas meramente
aclaratorias, mayor dificultad entranara que se genere la confian-
za necesaria en la imparcialidad de su decision.

2. Pasividad probatoria del tribunal y compromiso epistémico

Quienes consideren que el 6rgano jurisdiccional es, junto con
las partes, responsable de la busqueda de la verdad, pueden en-
contrar las conclusiones de este trabajo bastante decepcionantes.
Sin embargo, ello no supone que el Estado deba renunciar a la
busqueda de la verdad como uno de los fines del proceso o de-
jarlo en un segundo plano, pero si implica poner de manifiesto
que no es responsabilidad del tribunal —no solo— que el Estado
logre satisfacer tal fin. EI compromiso epistémico que asumen los
jueces se manifiesta en las distintas decisiones que deben adoptar
sobre la prueba a lo largo del proceso. Por ejemplo, al admitir las
pruebas propuestas por las partes de acuerdo con el criterio de re-
levancia, al decidir si deben excluirse las que violen derechos fun-
damentales; al acordar un determinado orden para la practica de
los medios probatorios que pueda resultar especialmente ventajo-
so para propiciar la mayor calidad posible del debate contradicto-

37 Aguil6 Regla, Josep (2003: 53-54).
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rio; al valorar la relevancia de las preguntas y repreguntas formu-
ladas por las partes en los interrogatorios; al escoger las maximas
de experiencia aplicables al caso y expresar adecuadamente los
argumentos que subyacen a su decision; y, por ultimo, por lo que
respecta a los tribunales encargados de revisar la actuacion de los
tribunales inferiores, al examinar la racionalidad de la valoracion
de la prueba. De esta manera, con el cumplimiento por parte del
juez de los deberes inherentes a la toma de decisiones sobre la
prueba no se agotan los mecanismos del Estado para garantizar
la correccion de la decision judicial, puesto que tal correccion
requiere del esfuerzo compartido entre los distintos sujetos que
intervienen en el proceso sin que ninguno de ellos abandone el
rol que desempena. Tales mecanismos contribuyen de un modo u
otro a esta finalidad: el ejercicio de la accion penal por el Ministe-
rio Pablico en representacion del Estado, la posible personacion
de la acusacion particular e incluso de la popular en algunos sis-
temas procesales, como el espanol (asegurando que la actuacion
irregular o deficiente del Ministerio Publico no frustre el ejercicio
del ius puniendi), la articulacion de un sistema adecuado de justicia
gratuita, con profesionales bien formados y con razonables cargas
de trabajo que les permita llevar a cabo una defensa adecuada de
sus patrocinados o incluso la incorporaciéon de nuevos protago-
nistas procesales que intervengan en las distintas fases procesales
para dar cumplimiento al deber de alcanzar la justicia de la deci-
sion. Junto a ellos, la implementacion de reformas procesales que
incorporen inequivocamente la busqueda de la verdad como fin
del proceso (por ejemplo, eliminando reminiscencias de pruebas
tasadas o vetando inercias de los jueces sin clara justificacion epis-
témica, como sucede con la tendencia a conferir un valor privile-
giado a los informes periciales suscritos por organismos oficiales
o por peritos de designacion judicial frente a los elaborados por
peritos privados o designados por las partes®®) puede contribuir a
conformar un completo diseno procesal en el que el rol del juez

3 Vazquez Rojas, Carmen (2015: 110y ss).
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permanezca a salvo de actuaciones forzadas por la inadecuacion o
insuficiencia del resto de elementos mencionados. Y ello porque
el ideal constitucional de juez y de proceso exigen que la actividad
probatoria sea, ante todo, actividad de parte, debiendo quedar
reservadas al 6rgano jurisdiccional exclusivamente las decisiones
relativas a la admision de los medios de prueba, a la direccion
neutral (equidistante) de los debates contradictorios y a la valo-
racion racional de la prueba. El Estado dispone de otros medios
para ampliar los margenes de la busqueda de la verdad en el pro-
ceso sin necesidad de atribuir a los jueces funciones de iniciativa
probatoria que pongan en riesgo su neutralidad. El compromiso
del Estado con la justicia de la decision no puede confundirse con
el compromiso judicial con la verdad.

La neutralidad caracteriza a un modelo de juez que salvaguar-
da la legitimidad de sus decisiones en mayor medida que el juez
activista. Si tomamos como referente un ideal de proceso en el
que cada uno de sus protagonistas (ministerio publico, acusacion
particular, defensa y 6rgano jurisdiccional) cumple las funciones
que le han sido encomendadas, es deseable contar con un juez
pasivo que muestre su compromiso con la verdad de los hechos
limitdindose a motivar sus decisiones sobre la prueba, sometiéndo-
se a criterios epistémicos, pero sin eludir su compromiso con la
equidistancia y la igualdad de las partes como método para alejar
cualquier posible sospecha de motivacion extrana al Derecho y a
la verdad de los hechos. Pero si pensamos en un sistema proce-
sal que presenta carencias como consecuencia de la escasez de
medios materiales, donde fiscales y letrados de las partes no cum-
plen correctamente su funcién de hacer llegar al procedimiento
toda la informacion relevante (por una proposicion de pruebas
incompleta o interrogatorios deficientes), puede ser tentadora
la idea de incrementar los poderes probatorios del juez para au-
mentar la eficiencia del proceso y el nimero de decisiones acer-
tadas ante la ineficacia del resto de sujeto intervinientes, pero,
inevitablemente, ello supone un coste dificilmente asumible en
términos de debilitamiento de su terzieta y, en consecuencia, de la
legitimidad de su decision. Por ello, antes de atribuir al juez estas



234 MERCEDES FERNANDEZ LOPEZ

facultades, deben explorarse otros mecanismos a través de los que
pueda implementarse la justicia de la decision. Ciertas medidas
organicas (mejora de la calidad de la formacion de los jueces en
razonamiento probatorio, intervencion de nuevos protagonistas
que puedan asumir funciones investigadoras, control sobre la
actividad desplegada por los funcionarios de la fiscalia o por los
letrados defensores) y procesales (reduccion de exclusiones y dis-
pensas probatorias, refuerzo de los deberes de colaboracion de las
partes o control epistémico sobre los acuerdos que ponen fin al
proceso de forma anticipada, como es el caso de la conformidad),
asi como la provision de medios econémicos a la Administracion
de Justicia, pueden contribuir a mejorar la calidad de las decisio-
nes sin necesidad de poner en riesgo la neutralidad del juez.

IV. ALGUNAS REFLEXIONES FINALES

Las anteriores consideraciones permiten concluir que algunas
actuaciones judiciales oficiosas conllevan importantes costes en tér-
minos de garantias procesales y requieren realizar algunos ajustes.
Tanto la presuncion de inocencia como la imparcialidad judicial,
piezas nucleares del debido proceso, actian como limites al uso ex-
pansivo y desmedido de ciertas facultades judiciales especialmente
problematicas. La presuncion de inocencia establece un marco de
inmunidad frente a automatismos en la toma de decisiones sobre la
situacion personal de quien se halla sometido a un proceso penal,
exigiendo una motivacion exhaustiva sobre las concretas razones que
amparan cualquier limitacion de su libertad y, en mayor medida, la
prision preventiva, aun cuando se acuerde “oficiosamente”. Razones
como la eficacia del sistema penal, la gravedad del delito investigado
o el colapso institucional previsible ante un cambio de paradigma no
pueden amparar privaciones cautelares de libertad sin un adecuado
control de la proporcionalidad de la medida y de su necesidad. Cual-
quier medida cautelar que implique privacion de libertad exige una
justificacion fundada en riesgos procesales concretos, evaluados caso
por caso, y no puede acordarse de manera automatica y sistematica.
El uso de la prision provisional como respuesta generalizada a cierto
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tipo de delincuencia desvirtia su naturaleza cautelar y excepcional,
convirtiéndola en una medida puramente represiva y, por tanto, in-
compatible con la presuncion de inocencia.

Por su parte, la imparcialidad, entendida en su doble vertiente
subjetiva y objetiva, exige un comportamiento neutral del juez.
Su intervencion en la practica de la prueba, cuando excede de
las funciones relativas a la direccion del proceso y a garantizar la
igualdad de las partes, altera la distribucion de roles propia del
modelo acusatorio y compromete la confianza de la sociedad y de
las partes en su conducta procesal y en su decision.

El dificil equilibrio entre eficacia del proceso penal y garantias
no se alcanza otorgando mas poderes al juez, sino combatiendo
las carencias del sistema para asegurar el cumplimiento de las
funciones propias de cada sujeto procesal, lo que pasa por la do-
tacion de medios econémicos suficientes que respalden investi-
gaciones exhaustivas por parte del Ministerio Publico y defensas
efectivas, una reivindicacion irrenunciable para una mejora real
de la justicia penal.
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Heércules sin cadenas
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sobre las reglas en el razonamiento
judicial actual
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I. HERCULES, SANSON Y ULISES

Cuando yo era nino se solia pasar por television una pelicula
de clase B tipicamente italiana que se llamaba Hércules sin cadenas.
Jamas hubiera imaginado que lo que todavia a finales de la déca-
da de 1960, comienzos de 1970, era solamente el nombre de una
pelicula de clase B, se convertiria en el paradigma dominante del
razonamiento judicial.

Es altamente sugestivo que Hércules se haya convertido en
un paradigma del razonamiento judicial (v., v.g., Dworkin, 1986:
239), y no s6lo porque se trata de un titan. En efecto, el titan elegi-
do —Hércules— representa la desobediencia al derecho. No hay
que olvidar que fue Hércules quien liber6é a Prometeo después
de que este ultimo habia sido castigado por Zeus debido a su des-
obediencia. Esto también me recuerda un programa argentino de
television que se llamaba “Titanes en el Ring” que consistia en un
certamen de lucha libre y uno de esos titanes era Rubén Peucelle,

Trabajo enmarcado en el Proyecto de Investigacion «Derecho correcto. Cri-
terios de correccion en la practica juridica» (PID2023-146061NB-I00, Minis-
terio de Ciencia, Innovacién y Universidades).
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un favorito de los ninos cuyo jingle decia al ritmo de un malambo:
“es el Hércules argentino”.

Hablando de Hércules argentinos, segun el fallo “Simén” de
2005 de la Corte Suprema argentina sobre casos de lesa huma-
nidad, los jueces deben asegurarse de que “no pueda derivarse
[del derecho en este caso argentino] obstaculo normativo alguno
para la persecucion de los hechos”. Dos anos mas tarde (2007) la
misma Corte Suprema, fiel al proyecto de destruir todo obstaculo
legal que se interpusiera en su camino, dict6 el fallo “Mazzeo”
segtn el cual en los casos de lesa humanidad no se puede oponer la
defensa de cosa juzgada (v. Rosler, en prensa). Finalmente, en 2018
la Corte Suprema argentina parece haber alcanzado el cénit de su
trayectoria punitivista—aunque nunca se sabe—al convalidar la
constitucionalidad de leyes penales retroactivas mas gravosas (v.
Rosler, 2022).

Esta historia que estoy contando de juicios sin cosa juzgada pa-
rece ser otro chiste de argentinos, en este caso de penalistas o
constitucionalistas argentinos, y en alguna época probablemente
lo fue, pero hace tiempo que en Argentina al menos esto ha deja-
do de ser un chiste para convertirse en una apreciacion costum-
brista.

Cabe aclarar que Ronald Dworkin creia que la “mejor luz” en
la que recomendaba interpretar el derecho era siempre la liberal
y, por lo tanto, €l jamdas hubiera aceptado una “interpretacion”
del derecho que violara los derechos de los acusados en un juicio
penal. Sin embargo, al haber defendido la idea de que la inter-
pretacion juridica es una cuestion de moralidad politica, le abrio
la puerta a la posibilidad de que los jueces reemplazaran la inter-
pretacion juridica por la moralidad politica. De hecho, durante
una entrevista en 1991, realizada después de mas de una década
de gobierno republicano en los Estados Unidos, a Dworkin le pre-
guntaron si no temia que si cambiaba la marea politica su modelo
de activismo judicial (sobre todo en la Corte Suprema) podia ser
usado por los conservadores para derogar o anular la legislacion
progresista. La respuesta de Dworkin fue que si, el tenia “pesadi-
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llas” de que eso podia pasar, temia que su fe en el poder judicial
fuera apostar por el caballo equivocado y concedié que si cam-
biaba la composicion de la Corte eso iba a debilitar su fe en un
tribunal poderoso, pero agreg6 que de todos modos €l no iba a
estar vivo para verlo (v. Gearty, 1992: 276).

II. ARGUMENTACIONES JURIDICAS
“FUERTES Y DEBILES”

En su libro Decidir y argumentar sobre derechos, Juan Antonio Gar-
cia Amado distingue entre las argumentaciones juridicas “fuertes”
y las “débiles”. Segun las primeras, dice Garcia Amado, “el dere-
cho se constituye y opera a base de argumentar, de dar razones
que compiten en pro de soluciones en pugna” (Garcia Amado,
2017: 38). De esta lid argumentativa emerge la respuesta correcta
(que obviamente es siempre la nuestra, jamas la de los demas).
Este modelo es el que subyace al iusmoralismo contemporaneo
y se parece bastante a lo que Pierre Bayle, el autor del Diccionario
Historico y Critico (de fines del siglo XVII), entendia como la “Re-
publica de las letras”: “Es la libertad la que reina en la Republica
de las Letras. Esta Republica es un Estado extremadamente libre.
No reconoce sino el imperio de la verdad y de la razon; y bajo sus
auspicios se hace la guerra inocentemente a no importa quién
sea. Los amigos deben mantener la guardia contra sus amigos, los
padres contra sus hijos, los suegros contra sus yernos” (cit. en Ko-
selleck, 1973: 91). Se trata de un verdadero estado de naturaleza
en el que parafraseando a Hobbes al revés: Veritas, non authoritas,
facit legem (la verdad, no la autoridad, hace la ley).

Ahora bien, cualquiera que haya entendido a Hobbes sabe que
el problema con la argumentacion juridica fuerte, es decir el pro-
blema con un estado de naturaleza, no es necesaria o solamente
que la persuasion ocupe el lugar de la conviccion, es decir que
nuestras emociones prevalezcan por sobre los argumentos de tal
modo que un orador habilidoso tenga éxito con independencia
de sus argumentos. Después de todo, parafraseando a Garcia
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Amado, nadie pondera, dialoga o interpreta para perder (v. Gar-
cia Amado, 2017: 48). El problema mas grave que tiene este tipo
de teorias es que incluso si contaramos con agentes cuya raciona-
lidad y moralidad fueran insospechables, asi y todo podria haber
desacuerdos sustantivos sobre cual es la respuesta correcta. Inclu-
so dos dworkinianos o dos alexyanos (o mas), es decir agentes de
cuya racionalidad y moralidad no podemos sospechar (a diferen-
cia de lo que ocurre con los hobbesianos, es decir, los positivistas),
pueden llegar a diferentes resultados partiendo del mismo caso.
Y si estos agentes de cuya racionalidad y moralidad no podemos
sospechar llegan al mismo resultado es altamente probable que
eso se deba a que el caso es tan claro que, dice Garcia Amado,
“hasta el mas descreido positivista lo habria encontrado a pelo y
sin aparatos ni personajes de ficcion” (Garcia Amado, 2017: 48),
es decir sin tener que recurrir a Hércules, Sansén, Ulises, balan-
zas, mejores luces o auditorios universales. Como le dice Horacio
a Hamlet: “No hay necesidad de que un fantasma vuelva de la
tumba para decirnos esto” (Hamlet, acto I, escena 5).

La herculea fortaleza de la argumentacion juridica imperante
hoy en dia es tal que se mueve tan comoda en el pasado como en
el futuro y por eso puede optar por reglas o principios seguin las
metas que se proponga. Cabe recordar que mientras que una re-
gla es una norma que esta determinada de antemano en relacion
a la conducta que gobierna y por eso tiene autoridad, un princi-
pio o estandar es una norma que se aplica retroactivamente a una
conducta ya ocurrida, debido a que en lugar de especificar un he-
cho (como por ejemplo, la velocidad maxima o la irretroactividad
de la ley penal) prevé una valoracion bastante genérica (conducir
con debido cuidado o evaluar si el acusado merece derechos hu-
manos o fundamentales). La fortaleza argumentativa ha debilita-
do al derecho a tal punto que lo ha convertido en un seminario de
filosofia (del derecho si tenemos suerte), un acontecimiento, un
presente perpetuo cuasi-dadaista, un “auto-servicio normativo”
como dice Pierre Legendre (v. Legendre, 1999: 120, 235).
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Por el contrario, segin el paradigma de la argumentacion dé-
bil: authoritas, non veritas, facit legem (la autoridad, no la verdad,
hace la ley). Este eslogan es caracteristico del positivismo juridi-
co. Por eso dice Hobbes—el autor de este verdadero credo de la
Iglesia positivista—respecto de su propio libro Leviatdn: “Sin la
Autoridad del Estado, la Autoridad de los escritores no hace que
sus opiniones sean Derecho, aunque nunca hayan sido mas ver-
daderas. Lo que escribi en este Tratado, aunque sea una verdad
evidente, no es por eso Derecho” (Hobbes, 2012: 430).

Que una argumentacion juridica fuerte en estos términos haya
destruido al derecho no nos puede sorprender. Después de todo,
¢cudl es el sentido de tener a Hércules si lo conservamos encade-
nado? Los titanes o superhéroes, agentes moralmente superiores,
existen para liberarse, para desatarse, para remover obstdculos,
para derrotar normas juridicas, no para ejercer auto-restriccion,
y de ahi el imperio actual de los principios por sobre las reglas.

En sus lineamientos basicos de filosofia del derecho Hegel
explica que no tiene sentido hablar de héroes dentro del Estado.
Los héroes son pre-estatales, ni siquiera medievales sino directa-
mente mitologicos, anteriores a la polis griega: “En el Estado no
hay mas héroes: estos existen en situaciones incivilizadas. (...).
Los héroes que fundaron Estados, introdujeron el matrimonio
y la agricultura, no lo hicieron por cierto como un derecho re-
conocido, y estas acciones aparecen como su voluntad particu-
lar” (Hegel, 1986: 180). En otras palabras, hay héroes que crean
instituciones porque todavia no existe el Estado, pero si ya exis-
te el Estado es porque los héroes han cumplido con su mision
y se han marchado. “Pobre del pais que necesita héroes”, dice
Bertolt Brecht en Galileo (Brecht, 1995: 109). Quizas haya lugar
todavia para jueces heroicos dentro del Estado de derecho, pero
no porque sus capacidades sobrehumanas les permitan liberarse
de los obstaculos legales, sino porque tienen la valentia de no
hacerlo, es decir tienen el coraje de atenerse al derecho aunque
la sociedad, el Estado, las corporaciones o quien sea los presione
para no hacerlo.
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III. “INVOCAMOS FORMAS PORQUE
NO TENEMOS PRINCIPIOS”

Garcia Amado explica que la argumentacion juridica imperan-
te deriva de la idea perelmaniana segun la cual la argumentacion
juridica ideal debe dirigirse a un auditorio universal, de tal mane-
ra que “ese juez ante el que se argumenta racionalmente y como si
fuera el representante perfecto de la humanidad imparcialmente
razonadora, en puridad no deberia tener ni biografia ni ideologia
ni vivencias personales que puedan lastrar la objetividad y radical
independencia de su juicio”. Garcia Amado tiene mucha razén
en que, de este modo, Chaim Perelman anticipa el nucleo de “la
habermasiana situacion ideal de habla y la rawlsiana posicién ori-
ginaria bajo el velo de ignorancia” (Garcia Amado, 2017: 42). Sin
embargo, me atrevo a decir que la propuesta de Perelman (y para
el caso la de Habermas, la de Rawls y la de los deliberativistas en
general) no es exactamente una novedad, al menos en el caso del
derecho penal, ya que como dice Luigi Ferrajoli “en el derecho
penal nunca se inventa nada nuevo” (Ferrajoli, 1995: 816). Dado
que para muestra basta un boton, quisiera usar entonces el del
proceso al rey de Francia, Luis XVI.

Si hay algo que caracteriza la argumentacion juridica jacobina
durante el proceso es su sinceridad. El juicio al rey podia tener un
solo resultado (v. Rosler, 2022: 161-235). En las palabras de Saint-
Just (abogado como de hecho lo era casi la mitad de los 721 con-
vencionales): “La tnica meta del comité fue la de persuadirlos de
que el rey debia ser juzgado como un simple ciudadano; yo digo
que el rey debe ser juzgado como enemigo, que tenemos menos
que juzgarlo que combatirlo y que, no estando para nada en el
contrato que une a los franceses, las formas del procedimiento
no estan en absoluto en la ley positiva, sino en la ley del derecho
de gentes. A falta de estas distinciones, se ha caido en las formas
sin principios que conducirian al rey a la impunidad” (Saint-Just,
2004: 476). Durante el proceso, Robespierre también se lamen-
taba de que: “Invocamos formas porque no tenemos principios”
(Robespierre, 2010: 145) y se quejaba de quienes deseaban apli-
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car “las reglas del derecho civil y positivo” en lugar de “los princi-
pios del derecho de gentes” (Jauffret, 1793 III: 207), del derecho

internacional.

Sin embargo, no fue la brutal sinceridad jacobina la que llevo
la voz cantante durante el juicio, sino la posicion aparentemente
mas moderada de los girondinos como el Marqués de Condorcet,
probablemente el filésofo mas sensato de la Revolucion francesa,
quien al inicio de su alegato sostiene: “En una causa en la que
una nacion entera que ha sido victima de un crimen es a la vez
acusadora y jueza, ella debe dar cuenta de su conducta a la opi-
nion del género humano, a la de la posteridad. Ella debe poder
decir: han sido respetados todos los principios generales de la ju-
risprudencia, reconocidos por los hombres esclarecidos de todos
los paises” (Poncelin, 1795: 141). Nétese entonces que el derecho
que invoca Condorcet no es meramente el derecho francés sino el
derecho de la humanidad y de la posteridad, es decir un derecho
humano de todas las épocas y todos los espacios. Quizas esto expli-
que por qué para Condorcet que la victima del crimen fuera a la
vez acusadoray jueza no iba en contra de “los principios generales
de la jurisprudencia”.

Era tal la confianza que tenia Condorcet en esos “principios
generales de la jurisprudencia” que sostuvo: “es necesario que los
reyes mismos, en el secreto de su conciencia, se vean forzados a
aprobar su justicia” (Poncelin, 1795: 141). Condorcet estaba tan
seguro de tener razon que creia que sus argumentos podian con-
vencer a cualquier persona razonable, incluso al acusado, quien
debi6 haber estado de acuerdo en que los reyes no son seres hu-
manos.

Sin embargo, Condorcet asimismo sostuvo en su alegato que:
“No se puede punir legitimamente una accion si una ley anterior
no la cuenta expresamente entre los crimenes, y ella no puede ser
castigada sino por una pena que también ha sido discernida por
una ley anterior. Este axioma es dictado por la humanidad y por
la justicia” (Poncelin, 1795: 141). De hecho, el principio de lega-
lidad era orgullosamente parte del derecho francés por lo menos
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a partir del articulo 8 de la Declaracion de los Derechos del Hom-
bre y del Ciudadano de 1789: “tan s6lo se puede ser castigado en
virtud de una Ley establecida y promulgada con anterioridad al

delito, y aplicada legalmente”.!

Cabe preguntarse entonces por qué el filosofo mas sensato de
la Revolucion creyo poder respetar el principio de legalidad a la
vez que lo violaba claramente. Para usar la terminologia actual,
la respuesta es que Condorcet se comport6é como un “interpreta-
tivista” (v. Rosler, 2019). Haciendo referencia a la inviolabilidad
del rey que figuraba en la Constitucién de 1791 sancionada por
los representantes democraticos del pueblo francés, segun la cual
“la persona del rey es inviolable y sagrada”, y a la disposicion de la
misma Constitucion segun la cual “por los delitos cometidos des-
pués de la abdicacion legal, €l sera juzgado como los otros ciuda-
danos”, Condorcet sostenia que “es... necesario discutir el sentido
de estos dos articulos”. Como se diria hoy, nos debemos un debate
sobre el sentido de estos dos articulos, hace falta “interpretarlos”
(este es el momento en que hay que poner a resguardo las billete-
ras y llamar a Seguridad).

Permitaseme insistir en que el texto de la Constitucién de 1791
sostenia que: “La persona del rey es inviolable y sagrada” y que el
rey “podra ser acusado y juzgado como... [los ciudadanos solamen-
te] por los actos posteriores a su abdicacion”.

Veamos entonces a qué llama “interpretacion” Condorcet.
Para Condorcet el silencio constitucional sobre el castigo que me-
rece el rey, en otras palabras los fueros constitucionales y el prin-
cipio de legalidad—dado que conducen a la posible absolucion
del rey—, “[son] mas que suficiente[s], sin duda, para excitar la
indignacion de los hombres que tienen en el alma el sentimiento
de lalibertad y de la igualdad. De este modo, la impunidad del rey

La version de Olympe de Gouges de la Declaracion de los Derechos
de la Mujer y de la Ciudadana dice basicamente lo mismo: “Ninguna
puede ser castigada sino en virtud de una ley establecida y promulgada
anteriormente al delito, y legalmente aplicada a las mujeres”.
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no esta decretada por la constitucion”. Es mas, dice Condorcet, “si
esta impunidad hubiera sido decretada” por la asamblea constitu-
yente, habria sido “un crimen contra el género humano”. Y agre-
ga: “sSe cree que si este principio servil”, es decir la impunidad
del rey, “hubiera sido textualmente insertado [en la Constitucion]
la Nacion habria adoptado voluntariamente, o al menos ensayado
el acto constitucional y considerado como una ley obligatoria?”.
De ahi que segun la idea de “interpretacion” de Condorcet, si
una disposicion constitucional “excita la indignacion de los hom-
bres que tienen en el alma el sentimiento de la libertad y de la
igualdad” (Poncelin, 1795: 144), entonces ni siquiera figura en la
Constitucion, no existe. He aqui una verdadera lectura moral de
la Constitucion: Condorcet ha interpretado la Constitucion en su
mejor luz.

El convencional Jean-Baptiste Mailhe, por su parte, sostuvo en
su alegato: “A menos que Luis XVI demande jueces susceptibles
de ser corrompidos por el oro de las cortes extranjeras, ;podria
€l desear un tribunal que fuera considerado menos sospechoso o
mas impasible?”. Y aqui viene lo mejor: “Todos los franceses com-
parten vuestro odio por la tirania, todos aborrecen igualmente a
la monarquia que no difiere del despotismo sino por el nombre”
(Soboul, 1989: 61-62). Como en un sketch de Monty Python, los
jueces que hacen gala de su imparcialidad dicen odiar al acusado,
todo en nombre de la humanidad, de la posteridad, de una lectu-
ra moral de la Constitucion.

Los revolucionarios estaban convencidos de que actuaban co-
rrectamente e incluso conforme a derecho porque todas sus de-
liberaciones eran publicas y sus argumentaciones “fuertes” para
usar la terminologia de Garcia Amado. En las palabras de Saint-
Just: “sSe dira que al opinar contra el rey uno se ha vuelto su acu-
sador? En absoluto; se ha deliberado”. Después de todo, Saint-Just se
ufana de que mientras que los “reyes perseguian la virtud en las ti-
nieblas, nosotros juzgamos los reyes a la faz del universo. Nuestras
deliberaciones son publicas, para que no se nos acuse en absoluto
de conducirnos sin miramientos” (Saint-Just, 2004: 515, 501, énfa-
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sis agregado). La deliberacion, el didlogo, el debate, la argumen-
tacion fuerte a cielo abierto es el agua bendita del derecho. Toda
violacion de los derechos humanos o fundamentales puede ser
salvada invocando una deliberacién o una argumentacion “juridi-
ca” fuerte, la busqueda de la respuesta correcta, a pesar de que se
supone que los derechos son “triunfos” y no deben ser debatidos
en un juicio penal. A veces pasamos por alto que quienes mas
se ufanan por debatir o dialogar son los que suelen estar menos
dispuestos a prestar verdadera atencion a las ideas diferentes a las
suyas, es decir son los que estan menos dispuestos a debatir y a dia-
logar. Dicho sea de paso, si como dice Dworkin los derechos son
triunfos, en un juicio penal no tiene sentido debatir los derechos
de los acusados.

IV. “SE HA COMBATIDO EL TEXTO DE LA LEY
MEDIANTE LA TEORIA DE LA LEY”

La Convencion estaba tan orgullosa del juicio y de sus delibe-
raciones publicas que se asegur6 de que todos los alegatos fueran
publicados y por eso hoy en dia cualquiera puede encontrar en
Google varias ediciones de las actas que contienen absolutamen-
te todo lo que se dijo durante el proceso. Y en esas mismas actas
figura la mejor explicacion de lo que subyace al planteo de la acu-
sacion y finalmente de los jueces, y creo que a la vez contiene la
mejor explicacion de lo que ocurre hoy en dia con la argumenta-
cion juridica.

Me estoy refiriendo ala presentacion que envi6 ala Convencion
Gérard de Lally-Tollendal, uno de los tantos aristocratas liberales
franceses que fueron inicialmente partidarios de la Revolucion.
De carrera militar, fue representante ante los Estados Generales
en 1789 y constituyente en 1791 y si bien no fue abogado, habia
sido alguacil, un funcionario de la monarquia que cumplia fun-
ciones judiciales. Se vio obligado a escaparse de Francia luego de
las masacres de septiembre de 1792. Desde Londres pidi6é auto-
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rizacion para ir a defender en persona al rey pero como le fue
negado el salvoconducto publico un largo alegato en su defensa.

En dicho alegato y en referencia a la Constitucién de 1791,
es decir a los fueros constitucionales del rey, dice Lally-Tollendal:
“La persona del rey es inviolable y sagrada. Esta proposicion lleva su
prueba en ella misma: es el texto mismo de la Constitucion lo que
yo acabo de repetir. Jamas la ley ha sido mas formal, mas explicita.
Ella es tal que no se concibe incluso lo que puede quedar por de-
cir cuando se han proferido las ocho palabras que la componen”.
De ahi que Lally-Tollendal se pregunte naturalmente: “:Qué se
ha hecho entonces para escaparse de un texto tan apremiante?
Lo que se ha hecho, ciudadanos, es una cosa realmente increible.
Se ha combatido el texto de la ley mediante la teoria de la ley. Se
ha pretendido anular lo que habian pronunciado los legisladores
mediante lo que ellos habian pensado; se ha pretendido destruir
la voluntad expresada mediante su intencion supuesta. Se trata
aqui, entonces, de la teoria de 1a ley” (Jauffret, 1793 VI: 166). No-
tese entonces que Lally-Tollendal queda estupefacto por este fe-
noémeno, a saber el reemplazo del derecho por la teoria del dere-
cho—hoy diriamos por la argumentacion juridica fuerte—, como
si en 1792 incluso durante una revolucién todavia hubiera sido
inconcebible algo que hoy en dia se ha vuelto el pan con manteca
de todo aquel que se dedique al derecho.

Y como si se tratara de la conocida escena de Dos extrarios aman-
tes de Woody Allen en la que Marshall McLuhan emerge de atras
de un biombo en la cola de entrada de un cine para corregir lo
que dice sobre su obra un profesor de Columbia, Lally-Tollendal
agrega inmediatamente a continuacion, corrigiendo la interpre-
tacion constitucional de los “jueces” del rey que, como el Marqués
de Condorcet, pontificaban sobre la interpretacion y el sentido de
las normas constitucionales mientras llevaban a cabo una revolu-
cion legal, es decir, se libraban del obstaculo legal que les impedia
seguir adelante con lo que querian hacer:

“Ciudadanos, sobre esta teoria [de la ley] yo creo poder darle a la
Convencién nacional nociones mas ciertas que las que le han sido
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presentadas. Yo soy uno de los que han preparado y hecho pasar
esta ley. Yo era entonces miembro de la Asamblea constituyente
y miembro del primer comité constitucional. Esta ley pertenece
al muy pequefno nimero de aquellas [leyes] que la mayoria de
este comité ha podido obtener. No, en verdad, nosotros no habia-
mos convenido que la inviolabilidad de la persona del rey debia
tener efectos funestos para la libertad publica. No, nuestra inten-
cién no era que el rey, inviolable como rey, cesaba de serlo como
individuo. No, nosotros no admitimos que se pueda someter a la
justicia, por hechos personales, a una persona inviolable. He aqui
cudl ha sido la cadena de nuestras ideas y de nuestros principios”.
(Jauffret, 1793 VI: 165-166).

Para terminar, una aclaracion. Teniendo en cuenta la vexata
quaestio, por no decir bellum civile entre el positivismo juridico y
el iusnaturalismo, es natural—si se me permite el juego de pala-
bras—creer que el interpretativismo es un companero de viaje del
iusnaturalismo, y que por lo tanto Ronald Dworkin y John Finnis
pertenecen al mismo equipo. De hecho, es muy tentador enten-
der al iusmoralismo y/o al neoconstitucionalismo como formas
de iusnaturalismo camuflado. Sin embargo, quisiera recordar que
una de las mejores descripciones de como debe ser la argumen-
tacion juridica figura en Ley natural y derechos naturales, €l libro
escrito por John Finnis, cuyo titulo fue ideado por H. L. A. Hart
cuando decidi6 publicarlo en la colecciéon de Clarendon Law de
Oxford University Press que é] mismo dirigia.

El “pensamiento legal (es decir el derecho)”, dice Finnis

“trae toda la precisién y predictabilidad que puede en el orden de
las interacciones humanas mediante una técnica especial: tratar
los actos pasados... como si dieran, ahora, una razén suficiente y
exclusionaria para actuar del modo ‘estipulado’ entonces. En un
sentido importante la ‘existencia’ o la ‘validez’ de una regla legal
puede ser explicada diciendo que es simplemente esta relacién,
esta relevancia continua del ‘contenido’ de ese acto juridico pa-
sado como si proveyera una razon para decidir y actuar en el pre-
sente de la manera estipulada entonces. La conveniencia de esta
atribucion de autoridad a los actos pasados es doble. El pasado
estd mas alla del alcance de las personas en el presente; entonces
provee de este modo (sujeto s6lo a problemas de evidencia y de
interpretacion) un punto estable de referencia inafectado por los
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intereses y disputas presentes y cambiantes. De nuevo, el presente
pronto serd el pasado; entonces la técnica le da a la gente una
manera de determinar el marco de su futuro”. (Finnis, 2011: 269,
énfasis agregado).

Esto muestra que el verdadero enemigo del positivismo juri-
dico—para decirlo en la terminologia de El Padrino—no es Tat-
taglia sino Barzini: no es el iusnaturalismo de Finnis, sino el in-
terpretativismo de Dworkin. Segun Finnis el derecho impide toda
retroalimentacion de valores y principios morales que no tenga
lugar a través de canales y procedimientos institucionales auto-
rizados (v. Finnis, 2011: 317), es decir que el derecho prohibe la
argumentacion fuerte, la cual s6lo debilita al derecho. En todo
caso, el derecho s6lo nos puede ayudar a hacer mas, a extender
nuestro razonamiento practico, si obedecemos su autoridad. Y
si, en cambio, vamos a hacer una revolucion—y a veces no hay
otra alternativa—que quede claro entonces que estamos hacien-
do eso y no que estamos aplicando, interpretando u obedecien-
do el derecho.
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I. INTRODUCCION

El principio de igualdad ocupa un lugar central en el discurso
juridico contemporaneo. No solo constituye una garantia frente
a la arbitrariedad estatal, sino que también se invoca como crite-
rio para justificar tratos diferenciados, corregir asimetrias estruc-
turales o ponderar derechos en conflicto. Esta versatilidad lo ha
convertido en una herramienta argumentativa poderosa, pero
también ambigua. En muchos casos, apelar a la igualdad parece
suficiente para dotar de legitimidad a decisiones que, sin esa refe-
rencia, resultarian controvertidas. Pero ¢qué significa realmente
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invocar el principio de igualdad? ;Desde qué fuentes se justifica?
¢Y con qué efectos?

Este trabajo explora un fenéomeno que denomino retorica de la
igualdad: el uso de argumentos basados en comparaciones intuiti-
vas de semejanza, formulados sin anclaje en normas juridicas es-
pecificas que remitan al principio de igualdad como disposicion
positiva. Esta forma de argumentar desplaza el foco desde las re-
glas del sistema juridico hacia las intuiciones del aplicador. Mi hi-
potesis es que este desplazamiento se explica por la conjuncion de
un mecanismo cognitivo —la sustitucion de preguntas complejas
por otras mas simples, como describe la psicologia del juicio—y
un marco doctrinal —la concepcion antipositivista del derecho,
que legitima la derrota de las normas mediante argumentos mo-
rales—.

El analisis combina tres niveles: uno psicolégico, para mostrar
como opera la heuristica en la decision judicial; uno teoérico, cen-
trado en la obra de Robert Alexy y su concepcion del principio
de igualdad; y uno empirico, que examina un caso emblemati-
co resuelto por la Corte Constitucional de Colombia. A través de
este recorrido, busco advertir los riesgos teéricos, metodologicos
y normativos de una concepcion de la igualdad que, al disociarse
del sistema de fuentes, convierte al juez en custodio de la justicia
material, pero no necesariamente del derecho.

II. HIPOTESIS DE TRABAJO

En este trabajo llamo retorica de la igualdad a un tipo de argu-
mentacion que apela a la comparacion como fuente de solucio-
nes juridicas, pero lo hace sin anclarse en normas juridicas que
remitan al principio de igualdad como disposicion positiva sujeta
a interpretacion. Mas bien, se trata de un nomen iuris que disimula
comparaciones libres de referencia normativa. Esta operacion re-
presenta un problema teérico, metodologico y normativo de gran
calado: desplaza el lenguaje del derecho por el punto de vista del
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decisor, que pasa a ser quien determina desde qué criterio juridi-
co deben compararse los casos o los sujetos.

La hipoétesis que propongo es que este desplazamiento inad-
vertido responde a dos causas: una de orden psicologico y otra de
caracter teorico. La causa psicologica es lo que la literatura cog-
nitiva llama “sustitucion”: la tendencia de la mente a responder
preguntas dificiles recurriendo, sin advertirlo, a preguntas mas
simples. Asi, cuando el intérprete desconoce el material norma-
tivo, tiene dificultades para interpretarlo o simplemente desea
eludirlo, recurre a un atajo: sustituye el analisis juridico por una
combinacion intuitiva entre lo que le parece justo y lo que le pa-
rece semejante, y decide en nombre del principio de igualdad.

La segunda causa es un discurso antipositivista del derecho
que da sustento teodrico a ese desplazamiento. Este discurso, muy
presente en la tradicion constitucionalista contempordnea, en-
cuentra un referente paradigmatico en la obra de Robert Alexy,
particularmente en su concepcion del principio constitucional de
igualdad. Para Alexy, este principio se divide en una igualdad ju-
ridica (comparaciéon conforme a normas) y una igualdad factica
(comparacion no sometida a las normas). La posibilidad de que
la segunda prime sobre la primera tiene como consecuencia una
conclusion fundamental: la derrotabilidad de las normas.

Asi, se construye un modo alternativo de argumentar en clave
de igualdad, pero no entendido como principio juridico positivo,
sino como intuicion moral de semejanza. En este esquema, desa-
parece por completo el cardcter autoritativo del derecho: el segui-
miento de las normas queda condicionado a su justicia, entendida
desde la perspectiva subjetiva del aplicador. Bajo este marco, una
norma serd constitucional solo si no entra en conflicto con lo que
el aplicador considera, en ese caso concreto, una exigencia supe-
rior del principio de igualdad factica.

Es en esta articulacion entre un sesgo psicologico y una doc-
trina juridica que no s6lo no corrige los errores cognitivos, sino
que los valida, donde puede trazarse la conexion entre retorica de
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la igualdady derrotabilidad normativa. Se trata, en suma, de un pro-
blema teoérico, porque relativiza la validez como criterio de identi-
ficacion juridica; metodologico, porque erosiona los margenes de
previsibilidad en la aplicacion del derecho; y normativo, porque
socava el sistema de fuentes del Estado constitucional de derecho,
al desconocer la autoridad del legislador democratico y los pro-
pios mandatos de la Constitucion.

III. SOBRE LAS DEFINICIONES DE RETORICA
Y DERROTABILIDAD NORMATIVA

Para fundamentar la tesis que propongo, es indispensable pre-
cisar lo que entiendo en este trabajo por dos términos clave: 7re-
torica 'y derrotabilidad normativa. Esto es especialmente necesario
porque ambos vocablos pueden usarse de manera descriptiva o
con un tono peyorativo, aludiendo a un uso indebido del lenguaje
en ciertos contextos?.

Entiendo aqui por retorica la concepcion clasica desarrollada
por Aristoteles y retomada por Perelman: un modo de comuni-
cacion orientado a lograr la adhesion de un auditorio. En este
sentido, la retérica puede concebirse de manera formal, ya que se
ocupa de los mecanismos mediante los cuales se produce esa ad-
hesion —esa persuasion— con independencia del contenido de
los mensajes, de su verdad, correccion légica o justicia®.

Esto es particularmente advertido por autores como Hare y Westen,
para quienes el elemento emotivo de las expresiones morales se puede
aislar de su componente conceptual y, por lo tanto, ser susceptibles
de andlisis. Mirese R. M. Hare, El lenguaje de la moral, Genaro Carrio y
Eduardo Rabossi (trads.), UNAM, México, 1975; Peter Westen, Speaking
of equality. An Analysis of the Rhetorical Force of ‘Fquality’ in Moral and Legal
Discourse, New Jersey, Princeton University Press, 1990.

Sin duda, el estudio de estos modos en los que ocurre la adhesion per-
mite la reconstruccion de las reglas técnicas para lograr una mayor per-
suasion y de alli la mala fama que desde Socrates se denunciaba como
una forma efectiva de falseamiento de la realidad y de la justicia. Perel-
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Es fundamental comprender la naturaleza instrumental de la
retorica: no busca que alguien crea en una idea, sino que actie
en consecuencia. La clave esta en su capacidad para movilizar a
la accion, lo que ubica a la retérica en un terreno intermedio
entre la comunicacion y la psicologia. Ese vinculo entre orador
y auditorio no es puramente racional, ni puede asimilarse al pro-
ceso de demostracion o ilustracion de una verdad objetiva. Por el
contrario, la verdad, la l16gica o incluso la estructura misma de la
realidad pueden convertirse en piezas moviles, ajustadas por el
orador segun sus propésitos’. Solo a partir de esta comprension
del funcionamiento de la retérica puede evaluarse cuando cier-
tos usos del lenguaje se tornan ilegitimos, especialmente en con-
textos donde existen expectativas fuertes de verdad, correccion
o imparcialidad. Estos contextos —como no podria ser de otro
modo— incluyen con especial intensidad los juridicos®.

Respecto al concepto de derrotabilidad normativa, entiendo por
tal la actitud practica del aplicador de una norma que, a pesar
de que el supuesto de hecho coincide plenamente con el caso
concreto, decide no aplicar la norma®. Es decir: una norma no
se derrota cuando se aplica a un caso que encaja en su supuesto,
sino precisamente cuando se la inaplica, pese a esa coincidencia.

man, Chaim y Olbrechts-Tyteca, Lucie. Tratado de la argumentacion. La
nueva retérica. Gredos, Barcelona, 2015.
4 Idem.
Esta es una cuestion que han resaltado diversos autores vinculados a
la pragmatica lingiistica, de manera paradigmatica, Jirgen Haber
mas. Teoria de la accion comunicativa, Manuel Jiménez Redondo (trad.),
Taurus, Madrid, 1987.
Aqui acojo la distinciéon que realiza Frederick Schauer entre derrota-
bilidad externa y derrotabilidad interna. Una regla es internamente
derrotable cuando no supera la regla el peso de su justificacion, lo que
implica en la practica que no es una auténtica regla. Por el contrario, es
una regla externamente derrotable cuando hay factores particularmen-
te exigentes que son externos tanto respecto de la regla como de su
justificacion. Mirese Las reglas en juego, Jorge Luis Rodriguez y Claudina
Orunesu (trads.), Marcial Pons, Madrid, 1991, p. 179
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En condiciones normales, el resultado seria la aplicacion de la
consecuencia juridica prevista por la norma; pero en estos casos,
esa aplicacion es dejada de lado.

La derrotabilidad no debe confundirse con una duda inter-
pretativa sobre el alcance de la norma. A menudo enfrentamos
casos donde no esta claro el sentido de un término —ya sea por
ambigtiedad o por vaguedad—y ello genera incertidumbre sobre
si se aplica o no la norma. No es ese el fenbmeno que aqui nos
interesa. La derrotabilidad presupone que no hay controversia
interpretativa relevante: lo que hay son razones —de otro tipo—
para no aplicar la consecuencia juridica prevista.

Esta idea se comprende mejor si concebimos la norma como
un acto de comunicacion. Por ejemplo, sile digo a un nino peque-
no que no debe abrir la puerta a nadie mientras esta solo en casa
(“si alguien toca la puerta, no abras”), esa directiva me incluye a
mi mismo si regreso y olvido las llaves. Desde una lectura estricta,
el nino podria negarse a abrirme. Sin embargo, resulta evidente
que aplicar la directiva en ese caso seria absurdo. Aunque se cum-
ple el supuesto factico (“alguien toca la puerta”), la consecuencia
(no abrir) no debe activarse.

Esto mismo ocurre con las normas generales, que son nuestro
principal objeto de analisis. La derrotabilidad suele estar relacio-
nada con excepciones implicitas que el intérprete reconoce como
derivadas del sentido y la finalidad de la norma’. En este punto
hay un amplio consenso doctrinal. LLa controversia aparece al pre-
guntar qué tipo de razones justifican esa excepcion. Podemos clasi-
ficar las posiciones segtin acepten razones de tipo moral o de tipo

pragmatico.
Aqui se sitia uno de los nucleos de debate entre el positivismo
normativista 'y el antipositivismo principialista. Quien sostiene que

Para una revision sintética de la discusién en este punto, mirese Jorge
Luis Rodriguez, Teoria analitica del derecho, Marcial Pons, Madrid, 2021,
pp- 742 a 752.
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pueden usarse razones morales para derrotar normas juridicas
niega, en el fondo, el caracter autoritativo del derecho. Asume
que una norma solo es juridicamente aplicable si se ajusta a cier-
tos valores morales. Esta posicion, sin matices, equivale a dinami-
tar la funcion social del derecho como mecanismo para canalizar
expectativas normativas y facilitar la cooperacion entre los indivi-
duos®.

No obstante, aceptar la autoridad del derecho no significa asu-
mir interpretaciones literales que conduzcan a resultados absur-
dos. Las normas no son solo enunciados linguisticos, sino herra-
mientas orientadas a finalidades sociales, que explican por qué
fueron dictadas. En el ejemplo anterior, la finalidad de la norma
era proteger al nino, no impedir que el padre entre en casa. La
excepcion no se debe a un juicio moral, sino a una discrepancia

entre la formulacion y la finalidad de la norma®.

El tipo de derrotabilidad que nos interesa en este trabajo es,
precisamente, el que se apoya en razones morales —y que se encu-
bre, de forma retérica, bajo la apariencia de una comparacion
entre casos que deberian recibir el mismo trato juridico.

Vale la pena una cita in extenso en esta cuestion: “Se habla mucho hoy
en dia de derrotabilidad de las normas de derecho y son legion los que
afirman que todas las normas son derrotables, y que lo son cuando se
excepcionan en nombre de principios opuestos de mas peso o contun-
dencia en el caso concreto. Como afirmacién empirica, esa es indiscu-
tible, pues cada vez que una norma se desobedece es derrotada, y cada
vez que un juez la inaplica, aun viniendo al caso, porque no le gusta
la consecuencia que al caso impone, la norma es vencida. Pero la tesis
habitual sobre la derrotabilidad no viene a afirmar semejante triviali-
dad, sino que tiene un planteamiento normativo”. Juan Antonio Garcia
Amado. Argumentacion juridica. Fundamentos teoricos y elementos practicos,
Tirant lo blanch, Valencia, 2023, p. 332.

En este punto, considero muy ttil la distinciéon que hace Garcia Amado
entre referencia semantica y referencia regulatoria. Mirese Argumenta-
cion juridica..., p. 322 a 333.



258 RicARDO GARZON CARDENAS

IV. HEURISTICA O CAMBIAR LA PREGUNTA

Como hemos visto en el apartado anterior, uno de los fenome-
nos que interesa especialmente a este trabajo es la inaplicacion
de normas juridicas en contextos donde su aplicacion pareceria
obligada. Ahora bien, para comprender por qué esto ocurre con
tanta frecuencia —y, sobre todo, por qué se justifica con tanta
naturalidad— es necesario prestar atencion a ciertos mecanismos
del pensamiento humano.

Daniel Kahneman ha explicado que una de las caracteristicas
fundamentales de la mente es su tendencia a tener una respuesta
para casi cualquier pregunta!’. Rara vez nos quedamos en silencio
ante una cuestion: solemos decir algo, incluso cuando no sabe-
mos realmente de qué se trata. Esto no implica mala fe, sino un
proceso mental espontaneo por el cual asumimos que nuestras
respuestas son correctas y sinceras, aunque carezcan de sustento.

Esto sucede porque, de forma inadvertida, la mente sustituye
la pregunta que deberia responderse por otra mas simple, pero
relacionada. A este fendomeno Kahneman lo denomina sustitucion.
Supone, por tanto, la existencia de dos preguntas: una pregun-
ta original —la que exige una evaluacion mdas compleja— y una
pregunta heuristica, que responde a una version simplificada del
problema.

La sustitucion puede ser deliberada (como cuando se ensenan
métodos para simplificar problemas) o no elegida. Es esta ultima
la que realmente nos interesa, pues revela como interactian los
dos sistemas de pensamiento descritos por Kahneman: el sistema
1, rapido, automatico e intuitivo, y el sistema 2, lento, reflexivo y
exigente en términos de recursos mentales. Aunque el sistema 2
suele activarse en situaciones novedosas o en procesos de apren-
dizaje, una vez que interiorizamos un patréon de razonamiento,

10 Daniel Kahneman, Pensar rapido, pensar despacio, Joaquin Chamorro

Mielke (trad.), Debate, Barcelona, 2012.
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suele quedar en manos del sistema 1, incluso cuando el contexto
requiere cuidado analitico.

Para que esta sustitucion sea viable —es decir, para que nuestras
respuestas parezcan adecuadas a la pregunta original— intervie-
nen dos constructos mentales adicionales. En primer lugar, lo que
Kahneman llama la “escopeta mental”: un mecanismo impreciso
que activa asociaciones rapidas entre ideas cuando enfrentamos
un problema. En segundo lugar, la generacion de equivalencias de
intensidad entre ambas preguntas, de modo que la respuesta a la
pregunta heuristica se perciba como si fuera respuesta valida a la
pregunta original.

Un ejemplo lo ilustra con claridad:

® Pregunta original: :Como deberia sancionarse a los aseso-
res financieros que se aprovechan de los ancianos?

® Pregunta heuristica: ;Cuanta indignacion siento cuando
pienso en los depredadores financieros?

Como puede observarse, en lugar de evaluar juridicamente la
conducta, la mente responde con base en una emocién moral,
como si fuera una respuesta racional. Este atajo no es inocuo:
transforma el problema evaluativo y reconfigura el marco de ana-
lisis.

El planteamiento que hemos descrito nos sirve para mostrar
que este tipo de sustitucion, en apariencia inofensiva, puede tener
consecuencias importantes en el razonamiento juridico. En parti-
cular, cuando se aplica a la decision judicial, desplaza la pregunta
sobre la relevancia normativa —es decir, qué aspectos son impor-
tantes a la luz de la norma que rige el caso— por una pregunta
sobre la relevancia factica —qué aspectos del caso “se sienten” mas
importantes desde el punto de vista del decisor. En el proximo
apartado examinaremos como este cambio de pregunta reconfi-
gura el modo en que se entiende el principio de igualdad y per-
mite justificar la derrotabilidad normativa mediante intuiciones
morales de semejanza.
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V. EL PROBLEMA DE CAMBIAR LA PREGUNTA:
DE LA RELEVANCIA NORMATIVA A LA RELEVANCIA
FACTICA

La sustitucion de preguntas no es solo una curiosidad cogniti-
va: tiene consecuencias practicas profundas cuando ocurre en el
razonamiento juridico. Un ejemplo vivido me permitié constatar
esto con claridad.

Hace algunos anos, en un curso de argumentacion juridica
que imparti a estudiantes latinoamericanos, propuse una situa-
cion para debate. Luego de varias sesiones explicando los funda-
mentos del razonamiento juridico, les pregunté: “Si ustedes fueran
magistrados de la Corte Constitucional de Colombia, ; qué decidirian res-
pecto a una ley que establece cuotas obligatorias del 30 % de mujeres en la
administracion publica?”

Las respuestas se dividieron. Aproximadamente el 60% consi-
der6 que la medida era constitucional, al tratarse de una accion
afirmativa a favor de un grupo histéricamente subrepresentado.
El resto opiné que era inconstitucional, pues vulneraba el dere-
cho de los hombres que perderian sus empleos y desvirtuaba el
mérito como criterio fundamental para acceder a cargos publi-
cos.

Lo que me sorprendio no fue la division de opiniones, sino la
seguridad con la que todos respondieron, pese a que desconocian
por completo el contenido de la Constituciéon colombiana. Nin-
guno de ellos se detuvo a indagar un dato clave: ;qué dice efectiva-
mente la Constitucion sobre este punto?

Lo que habia ocurrido es que, sin advertirlo, habian cambiado
la pregunta. No respondieron lo que se les pidio, sino una version
heuristica de ella:

® Pregunta original: ;Qué decidiria conforme a la Constitu-
cién colombiana en un caso como este?
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® Pregunta heuristica: ;Qué tan justa me parece esta forma
de asignar cargos usando el sexo como criterio?

Este cambio no es trivial: modifica los criterios de relevancia que
deberian guiar el analisis juridico. En una decision judicial, la
relevancia de los hechos no es intrinseca, sino dependiente del
marco normativo. Son las normas las que otorgan importancia
juridica a ciertos elementos del caso. Si se cambia la pregunta,
también se transforma el parametro con el cual se evalian los
hechos y argumentos.

En el ejemplo, mis estudiantes estaban atribuyendo relevancia
juridica a una intuiciéon moral o politica —la justicia de la medi-
da— sin vincularla a ninguna norma positiva. Asi, la semejanza per-
cibida entre grupos o situaciones pasa a ocupar el lugar de la disposicion
normativa, como si lo relevante para decidir fuera lo que deberia
importar, no lo que el derecho dice que importa.

Esto no significa que las comparaciones estén prohibidas en el
razonamiento juridico. Pero su pertinencia esta supeditada a una
condicion previa: determinar qué dice el ordenamiento juridico
—en este caso, la Constitucion— y cual ha sido su interpretacion
jurisprudencial'l. Las intuiciones de semejanza no pueden susti-
tuir ese paso, porque la funcion misma de las normas es restringir
los criterios mediante los cuales se decide qué sujetos o situacio-
nes pueden ser comparados juridicamente.

Y es aqui donde surge una pregunta de orden tedrico: si estas
intuiciones podrian ser controladas mediante el funcionamiento
normal del sistema juridico, ¢por qué no se hace? La respuesta
apunta, nuevamente, al papel de ciertas doctrinas juridicas. Existe

' Esta es una cuestion muy bien planteada por Pawlowski, para quien la

normatividad del derecho es, precisamente, el modo en el que el dere-
cho y la justicia generan precomprensiones a través de las normas y es-
tablecen qué es igual y qué es desigual. Mirese Hans-Martin Pawlowski,
Methodenlehvre fiir Juristen, C. F. Miller, Heidelberg-Karlsruhe, 1981. § 13,
nota marginal 344.
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una teoria —muy influyente en el discurso antipositivista— que
no solo tolera la sustitucion de la pregunta normativa por la pre-
gunta heuristica, sino que la promueve. Al hacerlo, refuerza en
el aplicador la percepcion de que él esta en mejor posicion que el
legislador para determinar los aspectos relevantes del caso, pues las nor-
mas generales no captan las particularidades que justificarian una
decisién mas justa que la legal'®.

VI. EL DERECHO GENERAL
DE IGUALDAD DE ALEXY

Ahora bien, el desplazamiento de la relevancia normativa a la
relevancia factica no solo ocurre por mecanismos cognitivos es-
pontaneos. Como ya anticipamos, existe una doctrina tedrica que
brinda respaldo a esa operacion: una concepcion del principio
de igualdad que reconfigura su funcién normativa y convierte las
intuiciones de justicia en razones para derrotar la norma. Su for-
mulaciéon mas influyente se encuentra en la obra de Robert Alexy.

En el capitulo octavo de Teoria de los derechos fundamentales,
Alexy se pregunta cual es el contenido normativo de la afirmacion
“todas las personas son iguales ante la ley”, enunciada en el §1
del articulo 3 de la Ley Fundamental alemana'®. Segun el autor,
existe una interpretacion usual de ese principio: la igualdad como
aplicacion uniforme de la ley, es decir, la exigencia de que los jueces
no introduzcan distinciones que no estén previstas en normas ge-

12 Como apunta brillantemente Schauer, es esta mejor posicién para ver

y decidir que tiene el aplicador lo que muestra que un modelo de deci-
sion basado en reglas suele ser suboptimo: no tiene en cuenta aspectos
que debi6 tener en cuenta (subinclusiéon) o tiene en cuenta algunos
que deberia dejar excluidos (sobreinclusion). Esta dificultad, desde el
punto de vista global, se compensa con otros beneficios, como la pre-
visibilidad de las relaciones y la distribucion racional del poder de los
agentes. Mirese Schauer, Frederick. Cit.

Robert Alexy. Teoria de los derechos fundamentales, Carlos Bernal Pulido
(trad.), Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2007.

13
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nerales. Se trataria, en este caso, de una practica universalista de
decision, que exige tratar igual a quienes estan en la misma situa-
cion normativa.

Para Alexy, sin embargo, esta es una respuesta incompleta. Si la
igualdad se redujera a una aplicacion constante de las normas vi-
gentes, entonces cualquier ley general —por discriminatoria que
fuese— podria considerarse constitucional simplemente por su
forma normativa. Asi ocurrio, recuerda el autor, con la legislacion
nazi que excluyo sistematicamente a los judios mediante normas
de apariencia general.

Para evitar ese resultado, Alexy sostiene que el principio de
igualdad también debe limitar la arbitrariedad del legislador, una
wgualdad en la creacion de la ley. En ese marco, el Tribunal Cons-
titucional Federal de Alemania ha retomado la célebre formula
aristotélica: “tratar igual a los iguales y desigual a los desiguales”.
Dentro de las multiples lecturas posibles de esta maxima, Alexy
identifica dos formulaciones fundamentales:

e (P7) “Si no hay ninguna razon suficiente para permitir un
trato desigual, entonces esta ordenado un trato igual.”

e (P8) “Si no hay ninguna razon suficiente para permitir un
trato igual, entonces esta ordenado un trato desigual.”

Estas dos formulaciones dan lugar a dos versiones distintas del
principio de igualdad, que en el lenguaje de Alexy se denominan
respectivamente igualdad juridica e igualdad factica.

Dicho de manera simplificada, el planteamiento de Alexy con-
siste en afirmar que prima la igualdad juridica —esto es, el respe-
to a las distinciones normativas—, salvo que existan razones sufi-
cientes que impidan mantener un trato igual. En ese caso, debe
aplicarse la igualdad factica, que habilita una diferenciacion basa-
da en circunstancias del caso no previstas por la norma.

Ahora bien, determinar cuando corresponde aplicar una u
otra modalidad del principio de igualdad no es una operacion
cerrada. Solo puede resolverse, segiin Alexy, mediante el control
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de las reglas de la argumentacion juridica y el procedimiento de
ponderacion entre principios en conflicto.

VIIL gQUE SIGNIFICA QUE HAY RAZONES
PARA EL TRATAMIENTO DESIGUAL?

El planteamiento de Alexy introduce una exigencia central:
evaluar si existen razones suficientes para justificar un trato des-
igual. Esta idea, sin embargo, requiere ser examinada con cuida-
do, pues no esta exenta de consecuencias teoricas profundas.

Como advirtieron autores como Kelsen y Ross, una teoria del
principio de igualdad debe evitar caer en trivialidades. No bas-
ta con afirmar que las normas deben aplicarse por igual a todos
sus destinatarios, ya que eso forma parte del concepto mismo de
normal'®. Pero, al mismo tiempo, estos autores sostuvieron que la
constitucionalidad de las distinciones no puede fundarse en cual-
quier tipo de razon, sino Unicamente en criterios explicitamente
establecidos por la Constitucion'.

4 “Sj la constitucion no establece cudles son las distinciones especificas

que la legislacion no puede adoptar en relacion con los individuos,
y si la misma contiene una férmula que proclama la igualdad de los
individuos, esa igualdad constitucionalmente garantizada no significa
otra cosa sino una igualdad antela ley. Pero con la garantia de la igual-
dad antela ley s6lo se estatuye que el 6rgano de aplicacion inicamente
puede tomar en cuenta aquellas distinciones que son efectuadas en las
leyes mismas que aplica. De ese modo so6lo se estatuye el principio in-
manente a todo derecho, de la legalidad de la aplicacion del derecho
en general, y el principio inmanente de todas las leyes, de la legalidad
en la aplicacion de la ley, segun el cual, las normas deben aplicarse con-
forme a normas. De ese modo no se expresa sino el sentido inmanente
a las normas juridicas”. Hans Kelsen, Teoria Pura del Derecho, Roberto
Vernengo (trad.), UNAM, México, 1982, pp. 153 a 154.

“Si se dice que la exigencia de igualdad no debe ser tomada en senti-
do formal, sino que el factor decisivo es si la limitacion tiene lugar de
acuerdo con caracteristicas distintivas que estan ‘bien fundadas’, que
son ‘razonables’ o ‘justas’, esto quiere decir que la idea de igualdad se

15
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Desde esa perspectiva, la pregunta clave frente a la teoria de
Alexy es: ;qué significa exactamente que hay “razones” para un trato des-
igual? Las normas —cuyo proposito esencial es regular conductas
de manera general— recurren necesariamente a términos gene-
rales, que designan clases de sujetos y tipos de comportamientos.
En este sentido, toda norma implica una igualacion: al establecer
un supuesto de hecho y una consecuencia juridica, iguala a todos
los casos que encajen en ese patron.

Por eso, preguntarse si hay razones para el trato desigual equi-
vale, en el fondo, a preguntarse si hay razones para no aplicar la
igualacion establecida en la norma. Dicho de otro modo: asumir
que el principio de igualdad exige ponderar —en cada caso— si
existen razones para el trato distinto es consagrar una férmula
general de derrotabilidad normativa. La aplicacion de la norma
deja de ser un punto de partida, para convertirse en una hipotesis
provisoria, siempre sujeta a revision moral o contextual.

VIII. LAS CUOTAS DE MUJERES EN LA ADMINISTRACION
PUBLICA COLOMBIANA: UN CASO PARADIGMATICO
DE CAMBIO DE PREGUNTA

El ejercicio argumental que realicé con mis estudiantes guarda
relacion directa con un caso real resuelto por la Corte Consti-
tucional de Colombia: la Sentencia C-371 de 2000'°. En ella se
evaluaba un proyecto de Ley Estatutaria que incorporaba diversas
medidas de promocion de los derechos de las mujeres, entre ellas

esfuma, para ser reemplazada por una referencia a lo que se considera
‘justo’ segiin una opinién subjetiva y emocional. Tal ‘principio’ no es
un principio auténtico, sino el abandono de todo intento de analisis
racional”. Alf Ross, Sobre el derecho y la justicia, Genaro Carri6 (trad.),
Eudeba, Buenos Aires, 1994, p. 278.

16 Corte Constitucional. Sentencia C-371 de 2000, M. P. Carlos Gaviria
Diaz. Disponible en: https://www.corteconstitucional.gov.co/relato-
ria/2000/¢-371-00.htm
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una especialmente innovadora: el establecimiento de una cuota
obligatoria de mujeres en la administracion publica.

En su razonamiento, la Corte dedicé amplios pasajes a una la-
bor pedagogica sobre el significado constitucional y politico del
principio de igualdad, asi como sobre las acciones afirmativas'’. El
mayor debate se centré en los articulos 4° y 6° del proyecto:

* Articulo 4°: Establecia un minimo del 30% de mujeres en
cargos de libre nombramiento y remocion dentro de la ad-
ministracion publica.

e Articulo 6°: Ordenaba que, en los sistemas de listas, se esco-
gieran mujeres hasta alcanzar ese mismo 30%.

La Corte estructur6 su decision a partir de tres premisas clave:

a) Que, tratindose de una comparacion entre hombres y mu-
jeres, el caso planteaba un problema de igualdad.

b) Que el principio de igualdad implica tanto censurar tratos
diferenciados como exigirlos en determinados contextos.

¢) Que lavalidez de las diferenciaciones normativas depende
de un analisis de proporcionalidad.

A partir de estas premisas, la Corte concluy6 que la iinica mane-
ra de resolver el caso conforme a la Constitucion era mediante una ponde-
racion. LLa metodologia adoptada fue la que propone Alexy, basada
en los subprincipios de idoneidad, necesidad y proporcionalidad
en sentido estricto:

¢ Idoneidad: ;La medida puede cumplir el fin propuesto?

17 Enlo que sigue, haré una presentacién muy resumida, pues le he de-

dicado a esta sentencia dos articulos con analisis mas detallados, mire-
se, Ricardo Garzon Cardenas “Las acciones de afirmacion del género
femenino en Colombia” en Revista derecho del Estado. 19 (dic. 2006), 39
a b2 e “Igualdad, ponderacion y falso progresismo” en Juan Antonio
Garcia Amado (coord.), Conflictos de derechos, Valencia, Tirant lo Blanch,
2019, pp. 407 a 441.
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Necesidad: ¢Existe alguna alternativa menos restrictiva?

Proporcionalidad estricta: ¢Los beneficios justifican los
costos?!8

El analisis ponderativo de la Corte respecto del articulo 4° fue,
resumidamente, el siguiente:

IDONEIDAD: Si, porque incrementa la participacion de
las mujeres.

NECESIDAD: Si, porque no hay alternativa menos onerosa.

PROPORCIONALIDAD: 7, ya que, en el balance de razo-
nes, la pérdida de oportunidades para los hombres se com-
pensa con la ganancia para las mujeres.

Este resultado fue ampliamente aceptado, en buena medida
por su sintonia con el clima ideologico dominante. Sin embargo,
tanto la Corte como muchos lectores de la sentencia pasaron por
alto una cuestion decisiva: sexistia 0 no una norma constitucional
que autorizara directamente este tipo de medidas?

La respuesta es afirmativa. La Constituciéon colombiana contie-
ne, al menos, tres disposiciones relevantes:

Articulo 13: “Todas las personas nacen libres e iguales ante
la ley, recibiran la misma proteccion y trato de las autori-
dades y gozaran de los mismos derechos, libertades y opor-
tunidades sin ninguna discriminacion por razones de sexo

(...)”

Articulo 43: “La mujer y el hombre tienen iguales derechos
y oportunidades. La mujer no podra ser sometida a ningu-
na clase de discriminacion (...)”

Articulo 40: “Las autoridades garantizaran la adecuada y
efectiva participacion de la mujer en los niveles decisorios
de la administracion publica”.

18

Mirese el Epilogo, en Robert Alexy, Teoria de los derechos... cit.
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Los dos primeros articulos, si bien valiosos, pueden conside-
rarse enunciados generales. El articulo 40, en cambio, consagra
un permiso constitucional para el trato preferente a la mujer, si
la finalidad es aumentar su inclusiéon. Contiene un mandato claro
y especifico que autoriza al legislador a implementar medidas de
accion afirmativa en el dmbito concreto que regula la ley.

A pesar de ello, la Corte decidi6 no partir de esta base norma-
tiva, y opté por reconstruir la justificacion a través de una pon-
deracion. Al hacerlo, cambio la pregunta: en lugar de preguntarse
qué decia la Constitucion sobre el caso, evaluo si la medida era
“justa”, “razonable” o “proporcional”, segin parametros que el
propio texto constitucional ya habia resuelto en forma expresa.
Al igual que los estudiantes de la anécdota, los miembros de la
Corte nunca tuvieron en cuenta que el analisis de fines, medios
y proporciones que estaban realizando ya habia sido establecido
institucionalmente por el constituyente.

Alavista de la decision, coincidente con buena parte del sentir
ideologico de los lectores de las sentencias, pareciera que cuestio-
nar el modo de argumentar en este caso fuera el ejercicio estéril
de un académico ocioso. No obstante, el andlisis de la argumenta-
cion respecto a la constitucionalidad del articulo 6°, muestra con
claridad la importancia de examinar rigurosamente estos modos
de argumentar. Miremos, telegraficamente, la ponderacion:

e IDONEIDAD: Si.
e NECESIDAD: Si.

e  PROPORCIONALIDAD: No. Se consideré que los hom-
bres afectados sufrian una carga desproporcionada debido al
bajo nimero de cargos y su duracion.

Si ambos articulos respondian al mismo mandato constitucio-
nal y perseguian el mismo fin —garantizar participacion de las
mujeres en la administracion publica—, no se justifica que uno
fuera declarado constitucional y el otro no, salvo que se acepte
que lo determinante fue el juicio subjetivo de proporcionalidad, y
no la existencia de un fundamento constitucional claro.
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La explicacion mas plausible es que, en el primer caso, la Cor-
te sustituyo la pregunta normativa por una heuristica. En lugar
de interpretar el articulo 40 como fuente normativa suficiente, se
despleg6 una extensa pedagogia sobre el principio de igualdad y
la ponderacion, que funcion6 como una justificacion ideologica-
mente satisfactoria. Pero al no aplicar el mismo razonamiento al
articulo 6°, quedo en evidencia el problema de fondo: si se permi-
te que los elementos contextuales —como el namero de cargos o
la duracion de los mandatos— definan el sentido del principio de
igualdad, entonces su contenido ya no proviene del derecho, sino
de una evaluacion prudencial, politica o moral del caso.

Esto, ademas de una inaplicacion injustificada de la Constitu-
cién colombiana es una violacion del mas basico de los supuestos
de la argumentacion racional, el principio de universalizacion, en
virtud del cual las decisiones en ciertos casos comprometen para
los similares'®. Los argumentos que valian para la constitucionali-
dad de una norma, también valian para la constitucionalidad de
la otra.

Asi, el articulo 40 de la Constitucion, el permiso para un trato
preferente a las mujeres, fue derrotado por una concepcion del
principio de igualdad como norma vacia, cuyo contenido siem-
pre debe completarse mediante comparacion y ponderacion. Se
sustituy6 la pregunta juridica, la que debe contestar un juez cons-
titucional en virtud del ordenamiento juridico que le otorga com-
petencia, por una pregunta intuitiva: ;cuanto ganan las mujeres?,
¢cuanto pierden los hombres?, ;nos parece justo el balance?

El juez constitucional es un custodio de la Constitucion, no de
la justicia como reparto proporcional. La pregunta era: ses con-
forme a la Constituciéon una cuota obligatoria de mujeres para
aumentar su participacion en la administracion publica? Las pro-

19 Sobre el papel de este principio en la construccién del pensamiento

moral, mirese Hare, R. M. Ordenando la ética. Una clasificacion de las teo-
rias éticas, Joan Vergés Gifra (trad.), Ariel, Barcelona, 1997, en especial
pp- 153 a 156.
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fusas reflexiones sobre filosofia politica y la importancia simbdlica
de las mujeres en la sociedad moderna desnortaron por completo
el debate, trayendo como paradoja que, en nombre de la igualdad
de género, se sancionara al legislador por disponer nuevos dere-
chos para las mujeres.

Eso es, precisamente, la retorica de la igualdad: un mecanismo
de persuasion que permite reemplazar el analisis normativo por
una comparacion con valor moral, abriendo paso a la derrotabili-
dad normativa sin reconocerla como tal.

IX. CONCLUSION

A lo largo de este trabajo he intentado mostrar como cierto
uso del principio de igualdad en el discurso juridico contempora-
neo encubre un proceso de sustitucion argumentativa: se cambia
la pregunta normativa por una pregunta heuristica, relativa a la
semejanza y al tratamiento justo de esta, desplazando asi el foco
desde las normas hacia las intuiciones del aplicador.

Este fenomeno tiene una doble raiz. Por un lado, obedece a
mecanismos cognitivos identificados por la psicologia del juicio,
como la sustitucion descrita por Kahneman. En lugar de respon-
der qué dice el derecho, el aplicador responde qué le parece jus-
to, con la conviccion de estar haciendo lo correcto. Por otro lado,
encuentra sustento teorico en una concepcion antipositivista del
derecho, particularmente en la formulacion que Robert Alexy
hace del principio de igualdad: una norma que no solo guia la
aplicacion del derecho, sino que puede corregir o derrotar las
disposiciones positivas a partir de criterios morales.

La combinacion de ambos elementos —el sesgo cognitivo y la
validacion doctrinal— da lugar a lo que aqui llamé retorica de la
igualdad: una forma de argumentacion que persuade apelando
a la justicia de los resultados, pero que se aleja de la estructura
autoritativa del derecho. No es que ignore las normas; las conside-
ra derrotables si entran en tension con una intuicion moral mas
fuerte o una percepcion contextual mas relevante.
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El andlisis del caso colombiano sobre las cuotas de género en
la administracion publica ilustra este desplazamiento con clari-
dad. Aunque el texto constitucional ofrecia una base normativa
suficiente para justificar las medidas afirmativas, la Corte opt6 por
una ponderacion entre principios y consecuencias, lo que abri6 la
puerta a decisiones dispares en situaciones analogas. El resultado
fue una interpretacion del principio de igualdad que pierde su
anclaje normativo y se convierte en una clausula de apertura al
juicio del intérprete.

Esta forma de razonar tiene consecuencias teoricas, metodo-
légicas y politicas. Teoricas, porque pone en cuestion el estatuto
mismo del derecho como sistema de normas dotadas de autori-
dad. Metodologicas, porque debilita los criterios de previsibilidad
y control de las decisiones juridicas. Y politicas, porque relativiza
la fuerza de las normas constitucionales y del legislador democra-
tico, sustituyéndolas por valoraciones morales particulares.

Frente a esto, sostengo que la fidelidad a las fuentes normati-
vas no es un formalismo vacio, sino una garantia estructural de
racionalidad juridica. Solo reconociendo cuando —y por qué—
estamos cambiando la pregunta original podremos identificar los
limites del discurso juridico y evitar que la retorica de la igualdad
se convierta en una coartada para la derrota permanente del de-
recho vigente.
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I. PRINCIPIALISMO

Sostendré en este trabajo que la radicalizacion del principia-
lismo —sea el caso de algunas variantes extremas del neoconsti-
tucionalismo— esta propiciando una mutacién constitucional v,
en concreto, la mutacion de un modelo de constitucion de prin-
cipios a uno de valores. Para comprender bien el sentido de ese
cambio habra que precisar antes qué es el principialismo, distin-
guir entre sus variantes y también presentar los rasgos de los diver-
sos modelos de constitucion. Después, concluiré senalando que
esa mutacion, de consumarse, sera problematica para la normati-
vidad de la constitucion, para el pluralismo ético y politico, para
la autonomia del derecho, para la democracia y para el gobierno
del derecho (rule of law).

1. Definicion

El principialismo es una teoria del derecho de naturaleza nor-
mativa que aboga por un modelo principializado de derecho, es
decir, que promueve una concepcion del derecho que lo asocia a
valores, derechos y objetivos a los que se reconoce un gran méri-
to moral. Lo hace porque el modo en que resulta gobernado el
comportamiento de los individuos y el modo en que se resuelven
sus controversias cuando el derecho es concebido y configurado
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a la manera principialista es considerado preferible por razones
fundamentalmente morales a su alternativa legalista’.

De todas las propuestas principialistas, probablemente la mas
relevante es la que se refiere a como se debe decidir juridicamen-
te o, mas precisamente, al modo en que deben decidir los jueces
al resolver los casos que se les presentan. El principialismo favo-
rece un modelo de decision juridica que busca que en cada caso
se adopten las decisiones que mejor realizan los principios que
son expresion normativa de los valores, derechos y objetivos que
se dicen vinculados al ordenamiento juridico®. El principialismo
favorece ese modelo porque los principialistas no creen que las
reglas deban ser el fundamento de las decisiones judiciales cuan-
do es posible adoptar soluciones mejores desde el punto de vista
de esos principios. El principialismo aboga por que la practica
judicial se conciba precisamente en esos términos, es decir, que
incluya la habilitacion a los jueces para identificar los principios
que garantizan una soluciéon moralmente apropiada para el caso
y para decidir presuponiendo que esos principios, por seguirse

La alternativa a un orden juridico principializado es uno legalizado o re-
glalizado: esta es la opcion del legalismo, el rival teorico del principialis-
mo. El legalismo es la teoria normativa del derecho de quienes abogan
por un modelo de orden juridico basado en reglas, es decir, formado
por normas cuya existencia y contenido puedan ser verificados a partir
de consideraciones facilmente accesibles y no valorativas, de modo que
puedan ser seguidas facilmente por sus destinatarios y aplicadas por los
jueces sin necesidad de recurrir a juicios morales o politicos controver-
tidos referidos a los derechos, valores u objetivos que especifican. Al
respecto, Campbell (2004, pp. 4, 23-24) o Celano (2022, p. 131).
Incidentalmente, los principialistas podrian favorecer que las normas
se redacten en términos que hagan mas conveniente o apropiado un
modelo de decisién orientado a principios, pero esto dltimo es relati-
vamente independiente del modo en que estén formuladas las normas,
en lamedida en que el grado de generalidad de una norma no determi-
na el modo en que haya de ser aplicada. Sobre este asunto, Pino (2018,
pp- 63, 216) o Pena Freire (2025, pp. 132-144).
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de ellos la respuesta correcta al caso, forman parte del derecho?.
Esto implica que, para el principialismo, el mérito moral es parte
del fundamento de las decisiones juridicas y de la validez juridica
misma, lo que, como veremos, tiene consecuencias importantes.

Otro asunto que permite comprender qué es el principialismo
es su relacién con teorias como el neoconstitucionalismo? o el
postpositivismo®. En mi lectura, estas dos teorias son, en el fondo,
teorias principialistas, pues sostienen que el derecho, al menos en
los Estados constitucionalizados, esta vinculado a valores o dere-
chos de un denso contenido moral de los que se siguen principios
que afectan al modo en que debe decidirse juridicamente y, en
particular, al modo en que deben interpretarse y aplicarse las nor-
mas juridicas, que habrian de ser leidas a la luz de esos patrones
normativos e incluso excepcionadas o derrotadas cuando la deci-
sion que de ellas se obtenga para algiin caso sea incompatible con
lo que se sigue de ellos®.

Para terminar de caracterizar al principialismo y para clasificar
sus distintas manifestaciones es precisa alguna informacion adi-
cional sobre los principios. Los principios seran entendidos aqui
como la expresion normativa de algtun valor, derecho u objetivo,
es decir, como normas segun las que se debe dar expresion a al-
gun valor, garantizar algin derecho o realizar algin objetivo. Sin
animo de pronunciarme con precision sobre el sentido preciso

Como advierte Somek (2017, p. 4), el principialista habria trasladado el
énfasis desde las leyes correctas a las respuestas correctas. Los plantea-
mientos iusnaturalistas y los preceptos de la razén se dirigirian ahora
no tanto al legislador responsable de promulgar leyes justas, sino a los
jueces, a los que se asignaria la tarea de decidir lo correcto.

* Al respecto, Ratti (2014, pp. 245-246), Comanducci (2003, pp. 83 ss.),
Garcia Figueroa (2019), Vigo (2016, pp. 419-420) o Barberis (2015, pp.
463-469).

5 Al respecto, Atienza (2017a, pp. 129-143) o Aguilé (2007, pp. 889 ss.).

He analizado esta cuestion con mas detenimiento en Pena Freire (2025,

pp. 256-314).
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de los conceptos de valor, derecho, objetivo o principi07, es obvio
que esa aproximacion a los principios presupone que su concepto
es de tipo deontologico, mientras que las de valor, derecho u obje-
tivo serian mds bien nociones que tienen un sentido axiol6gico®.
Los principios son, por tanto, proposiciones normativas, es decir,
normas que disponen la realizacion de ciertos valores morales o
la abstencion de los contravalores, la satisfaccion o garantia de
ciertos derechos o la consecucion o realizacion de determinados
objetivos’.

En el debate juridico, cualquier aproximacion a la nocion de
principio estaria incompleta sino hace mencion a la de regla. Di-
ferenciaré entre reglas y principios por su grado de generalidad!’.
Los principios seran definidos como normas con un grado de

7 Al respecto, Wright (2010, pp. 40-42, 179-181), Raz (1991, p. 14) o
Alexy (1993, pp. 138-147).
El concepto de derecho podria ser elaborado tanto en un sentido nor-
mativo o deontologico como en uno axiolégico. Ejemplos de lo prime-
ro son Hohfeld (2009) o la teoria de los derechos fundamentales de
Alexy (1993, pp. 47, 115, 150; 2024, pp. 38-39), que vincula derechos
constitucionales y derechos humanos, diciendo que los primeros tienen
una dimensi6n real o formal y que son un intento de hacer efectivos a
los segundos, que tienen una dimension ideal o de justificabilidad, es
decir, que son lo que son porque son racionales. Ejemplo de lo segundo
es Aguil6 (2007, pp. 670-671), cuando advierte que derechos y deberes
no son correlativos, porque “mientras que tiene pleno sentido afirmar
que ‘alguien tiene un deber porque otro sujeto tiene un derecho’, no
parece ocurrir lo mismo con la afirmacién de que ‘alguien tiene un
derecho porque otro tiene un deber’” y cuando senala que “el ‘reco-
nocimiento’ de derechos justifica la ‘imposicion’ de deberes, mientras
que la imposicion de deberes no sirve para justificar la titularidad de los
derechos”.

9 En un sentido similar, Garcia Amado (2020, pp. 15-17).

10 Hay una alternativa a esta definicién de los principios segin la cual
los principios no son normas menos determinadas, sino menos deter-
minantes. En este caso, se diferencia entre reglas y principios por su
fuerza normativa: los principios serian normas mas débiles, que no re-
claman aplicacion sino optimizacién y que, por tanto, admitirian una
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generalidad mas elevado que las reglas. Ese grado podria variar
incluso entre principios. Podria ser maximo cuando el principio
ordena realizar o garantizar un valor, derecho u objetivo, sin ma-
yor especificacion: en este caso podria hablarse de principios ul-
timos o paradigmaticos. Un principio podria también presentar
un grado de generalidad algo mas reducido que el paradigmatico
cuando marginalmente exprese una cierta determinaciéon norma-
tiva, es decir, cuando precise o especifique en alguna medida cual
es el sentido normativo del valor, derecho u objetivo del que es
expresion normativa. Por ejemplo, la justicia podria estar procla-
mada como valor constitucional y el deber de hacer lo que es justo
seria su expresion normativa mas inmediata, es decir, un princi-
pio altimo de justicia. Ademads, podriamos imaginar otras expre-
siones algo mas especificas de ese valor, es decir, otros principios
con un cierto contenido normativo algo mas determinado, como
el principio de proporcionalidad de las penas o el de progresivi-
dad fiscal, que también podrian ser considerados como la expre-
sion normativa de la justicia como valor y como especificacion del
principio que prescribe hacer lo que es justo. A diferencia de este
ultimo principio, los otros presentan una cierta determinacion
que, no obstante, es aiin marginal, pues si fuera mayor o prepon-
derante, podrian ser considerados reglas!!.

Para terminar de entender qué es el principialismo, hay que
tener en cuenta que los derechos, valores, objetivos o principios
a los que acabo de referirme podrian manifestarse en diversos
modos'2:

aplicacion parcial o gradual. Las reconstrucciones de Dworkin (2012,
pp- 74-77), y Alexy (1993, 2011) son paradigmaticas de este estilo.
Efectivamente, en algin momento, al incrementarse el grado de de-
terminacion de algin principio, tendria sentido comenzar a hablar de
regla. Sobre la teoria gradual, véase Raz (1972, pp. 834-838) o Aarnio
(1997, pp. 17 ss.).

Clasificaciones similares de los principios a la que sigue las encontra-
mos en Garcia Figueroa (1998, pp. 49-54), inspirada en la de Wréblews-
ki (1989, pp. 151-168), quienes también distinguen entre principios im-

11

12
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— Podrian estar reconocidos explicitamente en alguna fuente

formal del derecho, como, por ejemplo, la constitucion: en
este caso hablariamos de valores, derechos, objetivos o prin-
cipios explicitos. Las constituciones tipicamente proclaman
derechos o se refieren de modo expreso a valores como la
igualdad o la libertad como valores superiores del ordena-
miento. Tampoco es inusual que proclamen la necesidad
de lograr ciertos objetivos o fines, como el progreso social
y economico, la estabilidad econémica, la instruccion ge-
neral, la proteccion o restauracion del medio ambiente, la
suficiencia economica de los ciudadanos, etcétera. Tanto las
normas que ordenan la realizacion, garantia o consecucion
de esos valores, derechos u objetivos, sin mayor especifica-
cion, como las que dispusieran de modo marginal algunas
indicaciones determinadas, serian principios explicitos.

— Como he senalado, todas las normas juridicas presuponen

algun valor, derecho u objetivo al que especifican. Esto
significa que los principios y también los derechos, objeti-
vos y valores de los que son expresion normativa, podrian
encontrarse subyacentes a normas explicitamente formu-
ladas en alguna fuente del derecho, sin estar ellos mismos
proclamados de modo expreso: en este caso hablariamos
de valores, derechos, objetivos o principios implicitos. No
cabe descartar tampoco que se encuentren también implici-
tos no ya a una disposicion particular, sino al derecho en
su conjunto, es decir, que se los considere la justificacion
del derecho mismo, la expresion de su proposito basico o
alguna otra férmula similar!®.

13

plicitos del derecho, positivos o explicitos y extrasistematicos. También
Atienza (2017, p. 157), inspirandose en Schauer, se refiere a la justifica-
ci6én o principio que subyace a cada regla, a los principios que subyacen
al ordenamiento juridico en su conjunto y los provenientes de la moral
que no estan incorporados al derecho.

Tipicamente, el valor o el principio de justicia seria de este tipo, es
decir, un valor o principio que, si no esta formulado expresamente en
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— Cabe también pensar en valores, derechos, objetivos o
principios extrasistematicos, es decir, que no estén ni ex-
plicitados en ninguna fuente del derecho ni tampoco im-
plicitos a sus normas explicitas.

Ahora bien, la posibilidad de que ciertos principios'* se con-
sideren implicitos al derecho en su conjunto y la de que se pro-
clamen principios explicitos sin ninguna especificacion dificulta
la distincion entre los principios extrasistematicos y los intrasiste-
maticos. Es asi porque cualquier principio a priori extrasistemati-
co por carecer de vinculaciéon con las normas del sistema, podria
decirse implicito al derecho y, por tanto, intrasistematico. Algo
parecido sucede con principios como la justicia, la dignidad o la
igualdad cuando se proclaman explicitamente: cualquier princi-
pio que pueda decirse una especificacion normativa de esos valo-
res que garantice una solucién moralmente 6ptima para un caso
podria ser considerado un principio intrasistematico y, por tanto,
fundamento apropiado para decisiones judiciales, sin necesidad
de estar, como tal, positivizado. Esta circunstancia, como veremos
inmediatamente, plantea alguna dificultad a la hora de caracteri-
zar a los distintos tipos de principialismo. En cualquier caso, antes
veamos como esta clasificacion condiciona la identificacion y ca-
racterizacion de los distintos tipos de principialismo.

la constitucion ni en ninguna otra norma, bien puede considerarse im-
plicito a todas y cada una de ellas o al derecho en su conjunto, por pre-
suponerse que el derecho se orienta a la justicia o, dicho en términos
quizas mas actuales, que expresa una pretension de correccion que es
una pretension de justicia. Al respecto, Alexy (2009, pp. 70-71).

Para simplificar el discurso prescindiré normalmente de la referencia
a derechos, valores u objetivos, porque decidir conforme a valores, de-
rechos y objetivos implica decidir conforme a los principios que sean
su expresion normativa. En dltima instancia, aunque no contenga de-
terminacién alguna, la norma que obliga a realizar un valor u objetivo
0 a garantizar un derecho seria un principio. Por ejemplo, siendo la
constituciéon normativa, la mera proclamaciéon de un valor, objetivo o
derecho, sin mas precision, en el texto constitucional, implica el princi-
pio que ordena su realizacion.

14
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2. Tipos

Una version moderada del principialismo es la de aquellos que
consideran que solo principios vinculados a fuentes del derecho,
es decir, principios intrasistematicos podrian derrotar a las reglas
y también la de quienes sostienen que hay ciertas reglas que no
pueden ser derrotadas por principio alguno, lo que tipicamente
sucede cuando se rechaza que las reglas constitucionales puedan
ser derrotadas'®.

El primer planteamiento merece un comentario adicional. El
principialista moderado favorece la derrota de las reglas cuando
esta se produce para decidir en funcién de principios que encuen-
tren apoyo en algun acto o decision que tenga una dimension ins-
titucional, como los principios constitucionales explicitos o quizas
también principios claramente subyacentes a normas explicitas.
Rechazaria, por tanto, que se decida conforme a principios extra-
sistematicos.

Ahora bien, como adelanté, no siempre es facil distinguir en la
practica entre principios intrasistematicos y extrasistematicos, es
decir, entre los principios que presentan alguna vinculacion con
fuentes del derecho o alguna dimension institucional o autorita-
tiva y los que no. A mi juicio, en términos practicos, la diferencia
entre principios intrasistematicos y extrasistematicos termina de-
cantandose en funcion del grado de moderacion al momento de
la identificacion de los principios y al momento de su interpreta-
cion. Un principialista moderado solo aboga por la derrota de una
regla para decidir por un principio cuando este esta claramente

15 Una clara expresién de principialismo moderado la encontramos en

Atienza (2017, pp. 131, 140-141), para el que la proyeccién de los prin-
cipios sobre el ordenamiento no deberia borrar el cardcter autoritativo
de las reglas. Los jueces, nos dice, solo deben ser activos en la defensa de
los principios constitucionales, pero no deben ser activistas ni tampoco
prescindir “del tenor literal de un articulo (una regla) de la Constitu-
cion y basarse directamente en los principios y valores constitucionales”
(p. 131).
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implicito a la regla, porque es, por ejemplo, su justificacion mas
inmediata. El principialista moderado también evita lecturas ex-
travagantes o controvertidas de los principios y aboga por que sean
interpretados en un sentido consolidado. Asi, la mera mencion a
un principio en alguna fuente del derecho, sin mas especificacion
sobre su contenido, no es vista como la incorporacion al derecho
de cualquier teoria sobre su sentido normativo conforme a la cual
pueda senalarse una decision como correcta 'y lo mismo sucede si
se trata de un principio vinculado al derecho por considerarse im-
plicito a alguna de sus normas. A partir de los principios explicitos
o implicitos solo podria considerarse incorporado al derecho un
contenido normativo que no sea controvertido, que conforma lo
que a veces se llama el contenido esencial. En definitiva, el princi-
pialismo moderado evita decisiones fundadas en consideraciones
extrasistematicas exigiendo que se interprete la constitucion de
acuerdo con convicciones ampliamente compartidas y consensos
asentados, disuadiendo de la adopcion de decisiones basadas en
lecturas sectarias o extravagantes de la constitucion o reclamando
cierta prevencion judicial respecto de expresiones ideologizadas
de los derechos, valores, objetivos o principios constitucionales,
pues lo contrario seria propio de un juez que se creyera con el
privilegio de ir mas alla de los limites del derecho para mejorar u
optimizar lo dispuesto por sus normas, es decir, de decidir en un
sentido puramente moral.

16 En un sentido analogo, Pino (2018, p. 51), para el que lo que el consti-

tucionalismo de los derechos exige a los operadores juridicos es consi-
derar a la constitucion y a los derechos como documentos plenamente
normativos y dotados de cierta primacia axiologica respecto del resto
de las normas, sin llegar a exigir, sin embargo, una lectura moral de la
constitucion. Cabe, por tanto, pensar en diversas variantes del cons-
titucionalismo de los derechos, en las que varien sustancialmente la
extension e incisividad de los poderes interpretativos reconocidos a los
operadores juridicos y, en particular, a los jueces y el alcance de las
operaciones interpretativas aceptables. La cultura juridica dominante,
en efecto, podria alentar interpretaciones o decisiones temerarias o ex-
travagantes o, por el contrario, desincentivarlas (pp. 45-46).
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Quien exige que la decision juridica se siga necesariamente de
principios intrasistematicos o que no sea contraria a reglas cons-
titucionales estaria reconociendo que no cualquier decision mo-
ralmente correcta puede ser presentada como juridica. De este
modo, el principialista moderado, reconoce la autonomia del de-
recho respecto de la moralidad general, es decir, concede que
el derecho es un sistema de normas acotado o limitado del que
podrian seguirse decisiones que no siempre seran justas, bien por-
que para serlo tendrian que adoptarse conforme a principios no
positivizados, cuya aptitud para fundar decisiones justas no es en
si misma fundamento de su validez!’, bien porque esas decisiones
han de adoptarse conforme a normas que pertenecen al derecho
pese a su injusticia, como ocurre con las llamadas reglas constitu-
cionales injustas.

Por su parte, el principialismo fuerte o moralista seria el de
quienes aceptaran alguno de los dos planteamientos anteriores,
es decir, el de quien abogue por decidir conforme a interpretacio-
nes no consolidadas, controvertidas o extravagantes de los princi-
pios o el de quien acepte que las reglas constitucionales puedan
ser derrotadas por principios'®. De hecho, los dos planteamientos

17 Esto equivaldria, en términos de Gardner (2022), a afirmar que los

méritos morales son criterio de validez, al margen de otro tipo de con-
diciones basadas en fuentes, que es un modo de sostener que la ratio
prevalece sobre la voluntas.

Podemos ver reflejado este modelo de principialismo en la teoria a la
que Dworkin (2022, pp. 153-164) llama pragmatismo, es decir, la concep-
cion del derecho de quienes sostienen que no existen derechos ni obli-
gaciones establecidos en las leyes que puedan proclamarse o reclamar-
se en contra de lo que es justo o conveniente para la sociedad. También
podria asociarse al principialismo fuerte quien reprodujese el modelo
de razonamiento juridico que Friedman (1975, pp. 243-244) llama ins-
trumental, que se caracteriza por aceptar la innovacion o a la creatividad
a partir de un conjunto de premisas del razonamiento abierto, es decir,
por razonar juridicamente considerandose habilitado para decidir en
funcién de estandares sociales o éticos generales y no segin una serie
de reglas juridicas tasadas.

18
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pueden combinarse: esto ocurre cuando se sostiene que cualquier
principio que se diga seguido de valores, derechos u objetivos a
los que el ordenamiento esta vinculado, incluso si es fruto de al-
guna interpretacion no consolidada o extravagante, puede ser el
fundamento de una decision juridica siempre que ofrezca una
solucion preferible a la que se obtiene de las reglas a priori mas
aplicables, con independencia del grado de determinacion y del
rango de esas reglas e incluso con independencia de que se tra-
te de reglas constitucionales. Asi las cosas, para el principialista
fuerte las normas juridicas establecidas no son vinculantes, pues
si su aplicacion al caso no maximiza lo que se sigue de los dere-
chos, valores u objetivos que las fundamentan y a los que debian
especificar, deben ser derrotadas. En efecto, para el principialista
fuerte, no existe el deber juridico de aplicar las normas juridicas
a los casos a los que se refieren, salvo que efectivamente permitan
una solucion 6ptima a cada caso desde el punto de vista del valor,
derecho u objetivo del que pretendian ser expresion normativa.
Solo los principios que se siguen directamente de valores, dere-
chos y objetivos con los que el derecho esta vinculado serian ge-
nuinamente normativos.

Las diferencias entre los dos principialismos se manifiestan
también cuando contrastamos sus respectivos modelos de juez'.
El principialismo fuerte aboga por que el juez decida lo que es
moralmente mejor en cada caso sin restriccion alguna, es decir,
promueve un modelo de decision judicial plenamente compro-
metido con la justicia, con independencia de que este valor se
encubra bajo el ropaje de un derecho o un valor fundamental o
superior. El juez del principialismo fuerte no es, por tanto, un
juez orientado a las reglas (rule bound judge), sino un juez moral

en sentido estricto (strict moral judge), pues se niega a resolver con-

19 Como he senalado en otro lugar, que haya poco margen para distinguir

con claridad entre principios intrasistematicos y extrasistematicos difi-
culta también la distinciéon entre un principialismo moderado y otro
fuerte (Pena Freire, 2025, pp. 357-367).
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tra quien actia en un sentido moralmente validable o a decidir
nada que no sea moralmente 6ptimo en cada caso (Alexander
y Sherwin, 2001, p. 78). Es, por esta razén, un juez particularis-
ta, convencido de que su rol le habilita para derrotar a las reglas
cuando la solucion a cada caso que se sigue de principios es prefe-
rible a la establecida en ellas. Sin embargo, el juez favorecido por
los principialistas moderados es distinto. Para este juez no todos
los principios valen para derrotar a las reglas y no todas las reglas
pueden ser derrotables. No se deberia decidir conforme a princi-
pios extrasistematicos, por ejemplo, aun cuando la solucién que
se siga de ellos sea moralmente mejor que la que se sigue de las
reglas establecidas y, eventualmente, tampoco podrian ser derro-
tadas las reglas constitucionales®*. Como he senalado, cualquiera
de estos dos ultimos planteamientos pone de manifiesto una con-
sideracion hacia la institucionalidad o la autoridad del derecho
que no estd presente en el principialismo fuerte.

II. PRINCIPIALISMO
Y MODELOS DE CONSTITUCION

Como senala Pino (2019, pp. 10-11), un modelo de constitu-
cion es algo mucho mas complejo que el texto de la constitucion o

20 Encontramos resonancias de este modelo de juez en el juez que creye-

se que su deber de decidir conforme a principios morales conoce de
ciertos limites que se fundamentan en la necesidad de no ignorar sis-
tematicamente las reglas, por el dano que esto causaria a la integridad
del derecho (Goldman, 2002, pp. 42-43), en el juez al que se refiere
Brand-Ballard (2010, pp. 32, 48, 77), quien considera que hay casos en
los que esta moralmente justificado que el juez se desvie del derecho,
siempre que su numero quede por debajo del umbral de desviaciones a
partir del cual se produciria un dano a la integridad del orden juridico
que superara el beneficio obtenido con las decisiones puntuales mo-
ralmente ptimas (pp. 238, 267) y en el juez activo en la defensa de los
derechos y principios constitucionales, no activista ni formalista, al que
se refiere Atienza (2017, pp. 134, 141, 345).
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algunos de los aspectos de su contenido manifiesto. No es un tipo
de texto constitucional con unas caracteristicas propias mas o me-
nos evidentes. Por ejemplo, que la constitucion contenga mas o
menos disposiciones muy generales no es un dato que la convierta
en una constitucion de principios. Tampoco nos hallariamos ne-
cesariamente ante este modelo de constitucion cuando estamos
ante un texto constitucional con abundantes referencias a dere-
chos fundamentales o a principios de justicia, porque una cosa es
el texto de la constitucion, el grado de generalidad de sus disposi-
ciones o el nimero de referencias a conceptos axiologicos y otra
es el modelo de constitucion al que ese texto finalmente quede
adscrito en funcién de como sea concebida, interpretada y aplica-
da. Y es que un modelo de constitucion es un conjunto de tesis e
ideas difundidas entre la comunidad juridica sobre la naturaleza
de la constitucion y sobre su funcion en el ordenamiento juridico
y en el marco politico-social, que se refieren a como deben operar
los distintos agentes implicados en su desarrollo o ejecucion, es
decir, a la responsabilidad que corresponde a cada uno de ellos?'.

Tres serian, segun Pino (2019, pp. 25 ss.), los modelos de cons-
titucion sobre los que podria articularse el debate sobre el princi-
pialismo y sobre las reglas y los principios en el derecho:

— El primero es el de la constitucion de reglas o como limite
(Pino, 2019, pp. 25-40), que la concibe como una suerte de
caja fuerte en la que se protegen ciertos bienes o derechos
fundamentales, que quedan sustraidos de la libre disposicion
del legislador, es decir, que la constitucion es, sobre todo, un
limite a la legislacion. La constitucion, en este modelo, es
una supernorma, un tipo peculiar de derecho que disfruta

21 Es similar a la reglalidad (ruleness) de Schauer (2021, p. 13), que es el

grado de resistencia de una regla frente a su desplazamiento cuando es
suboptima y que se sigue del modo en que son concebidas las reglas, es
decir, una variable fruto de un complejo conjunto de actitudes y creen-
cias normativas relativas al peso de las reglas al momento de adoptar
una decision.
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de unas garantias especificas, como su rigidez o la necesidad
de ser aplicada por unos jueces especiales. La constitucion,
ademas, ocuparia un dominio separado en el ordenamiento
juridico, distinto al del resto de las normas del ordenamien-
to juridico. Formalmente, este modelo se asocia a textos
constitucionales breves y cuyas disposiciones, redactadas en
términos claros, son normalmente interpretadas y aplicadas
como reglas, es decir, como normas con un campo de aplica-
cion preciso de las que derivan unas consecuencias juridicas
bien determinadas y cerradas. Complementariamente, la le-
gislacion es concebida como una actividad libre en sus fines,
siempre que el contenido de las leyes no sea incompatible
con el contenido de las normas constitucionales, interpre-
tados ambos tipos de normas por referencia a los mismos
métodos.

— Un segundo modelo de constitucion es la constitucion de

principios. Este modelo presupone que la constitucion es
un programa para la realizaciéon de una sociedad justa o
deseable. Ahora bien, la constitucién no es una mera pro-
clama ni la manifestacion de un puro deseo, pues es con-
cebida como plenamente juridica: el deber de realizar esa
sociedad que la constitucion disena es, por tanto, un deber
juridico y también judicial??. Estructuralmente, la constitu-

22

En un sentido similar Pozzolo (2010, pp. 168-170), se refiere a dos mo-
delos o sentidos de constitucion: uno procedimental y otro sustantivo
o de contenido, fundidos en las constituciones contemporaneas com-
puestas de reglas organizativas y de normas que proclaman principios
y valores que pretenden condicionar y vincular a la legislacion. Incluso
una constitucion que contuviese ambos tipos de normas podria conce-
birse en dos formas: una descriptiva y otra preceptivo-sustantiva. Segin
el primer modelo, la constituciéon es un conjunto de normas sobre el
ejercicio del poder y sobre la produccion del derecho jerarquicamente
superiores a las restantes normas. Para el segundo modelo, la constitu-
cion esta formada por normas juridico-positivas, expresas y fundamen-
tales, si bien estas normas tienen naturaleza constitucional en razéon
del contenido que expresan: solo ciertos contenidos pueden ser cons-
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cioén no es tanto una norma del ordenamiento yuxtapuesta
o superpuesta a otras, sino una norma fundamental que se
proyecta sobre el ordenamiento juridico: existe una com-
penetracion entre los principios constitucionales, llamados
a irradiar el ordenamiento, y las restantes leyes, llamadas
a un proceso continuo de compatibilizacion y adecuacion
a los principios constitucionales (Pino, 2019, pp. 40-42).
Desde este punto de vista, podriamos decir que la consti-
tucion no es una constitucion separada del ordenamiento,
sino irradiada o proyectada en él.

— Un tercer modelo es el de la constitucion de valores, que
presupone que la constitucion contiene también valores,
entendidos como el fundamento de todas las normas y
como el tipo mas fundamental y auténtico de norma cons-
titucional. Quienes suscriben este modelo de constitucion
creen ademas que los valores constitucionales forman un
sistema ordenado y jerarquizado, que son inteligibles e in-
cluso que tienen un sentido objetivo y que sus intérpretes
tienen las capacidades cognitivas necesarias para acceder
a su contenido (Pino, 2019, pp. 51-53). Por eso, reclaman
un tipo de interpretacion y decision particularista, es decir,
una interpretacion relativamente libre de vinculos textua-
les, flexible y basada en la razonabilidad, para permitir asi
que en cada caso concreto se alcance un equilibrio y com-
posicion de los distintos valores implicados que permita
una solucion 6ptima a cada caso.

Como he adelantado, lo que sostengo es que el principialismo
y, en particular, sus manifestaciones mas fuertes estan provocando

titucionales, en la medida en que son expresion de ciertos valores. Esta
constituciéon no es solo norma juridicamente suprema, sino axiol6gi-
camente suprema y exige no solo respeto, sino también promocion y
declinacion o desarrollo positivo. Es ademas punto de contacto con la
esfera moral, pues ella misma expresa una concepcion de la justicia con
pretensiones universales.
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cambios en el modelo de constitucion. Por expresarlo en unos
términos alternativos, aunque equivalentes, lo ocurrido vendria
a ser lo siguiente: el modelo de constitucion de reglas, esto es, de
una constitucion soélida, minima y separada del resto del ordena-
miento, fue superado por la constituciéon de principios, es decir,
por una constitucion mas extensa y que, a diferencia de la de re-
glas, diriase mas bien liquida porque fluye por el ordenamiento
juridico, irradiandolo, al mover al legislador a dar expresion a
sus normas y hacerlas efectivas proyectandolas en las relaciones
sociales, econdémicas y politicas. Ahora a lo que estarfamos asis-
tiendo es a la transformacion de la constitucion de principios en
una constitucion de valores, esto es, en una constitucion que no es
liquida sino gaseosa, al decirse formada por valores dudosamente
normativos y que no es extensa e invasora, sino total y suplantado-
ra, pues teéricamente cada valor, derecho y objetivo esta asocia-
do a un sentido normativo objetivo y totalizante que ofrece una
unica respuesta juridica a todo caso, tornando asi en innecesaria
la especificacion legislativa, que puede ser sustituida por pronun-
ciamientos particulares de los jueces que en cada caso recrean
el sentido de los valores, derechos y objetivos que componen la
genuina constitucion.

III. ALGUNOS PROBLEMAS DEL PRINCIPIALISMO

La constitucion de valores es, por tanto, el modelo de consti-
tucion favorecido por el principialismo fuerte. Ahora bien, esta
mutacion plantea algunos problemas importantes.

1. Sublimacion de la constitucion

Para el principialismo fuerte los principios conforme a los que
deben adoptarse las decisiones juridicas no son los que se siguen
de referencias constitucionales explicitas ni tampoco los que se
encuentran claramente implicitos a disposiciones constitucio-
nales. Son mas bien los principios que se siguen de los valores,



El principialismo y sus riesgos 289

derechos y objetivos que definen al constitucionalismo contem-
poraneo o constitucionalismo de los derechos?’. Es mas, son esos
valores, derechos y objetivos y los principios que de ellos se siguen
los que conforman la auténtica constitucion. Para los principialis-
tas fuertes, como se sigue de Loughlin (2022, pp. 141, 167-168),
la auténtica constitucion no es la escrita, sino una constitucion in-
visible e ideal cuyo contenido no tiene por qué estar positivizado
ni corresponderse con las decisiones concretas de ninguna auto-
ridad identificable. La constitucion, por tanto, no es una norma
positiva, sino que esta formada por un conjunto totalizante e idea-
lizado de ideales filosoficos abstractos en los que se funden razon
juridica, politica y moral, es decir, por un conjunto de principios
considerados la expresion normativa de valores, derechos y objeti-
vos de naturaleza originariamente filos6fica que se postulan como
fundamento de las constituciones y los ordenamientos juridicos
contemporaneos. Esos principios se proyectarian, incluso sobre
los textos constitucionales que no reflejaran correctamente el sen-
tido de los derechos, valores u objetivos que integran ese modelo
ideal o sublimado de ordenacién constitucional®! y podrian inclu-
so derrotar lo establecido por sus disposiciones mas especificas.

En términos de Pino (2025, pp. 442 ss.), lo que encontramos en
ese contexto es que la constitucion es identificada con un conjun-
to (no determinado con precision) de valores que conforman su
nivel mas fundamental y auténtico. Es a esos valores a los que esta
sujeto el intérprete, con lo que el texto constitucional queda rele-
gado a la condicion de mero indicador de sus valores subyacentes,
es decir, de los valores que forman la constitucion. Ademas, cada
valor —lo mismo vale para derechos u objetivos— tiene un campo
de extension que no esta ni delimitado ni es delimitable, por lo
que su interpretacion requiere una hiperinterpretacion, relativa-

2 Al respecto, Prieto (2013) y Pino (2018)

A propésito de este asunto, Celano (2022, p. 170) se refiere a una di-
mension ética sustantiva del Estado constitucional de derecho. Al respec-
to, también Pino (2018, pp. 195 ss.).
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mente libre de restricciones textuales, de las disposiciones que
los encierran o proclaman®. La constitucion asi concebida relaja
excesivamente la restriccion que el intérprete puede obtener del
texto constitucional, pues se identifica con entidades que no son
facilmente definibles ni identificables (Pino, 2025, p. 450). En
este marco, la normatividad de la constituciéon queda en entredi-
cho, ya que la relacion del juez con unos valores constitucionales
cuyo sentido es recreado en cada acto de aplicacion no puede ser
considerada una forma de vinculacion, porque, a fin de cuentas,
la constitucion de valores dice lo que cada juez dice que dice?.

En efecto, la constitucion de valores del principialismo fuer-
te pierde cualquier consistencia normativa y se convierte, como
se senal6, en una constitucion gaseosa. Pasa a este estado por la
sublimacion o volatilizacion de sus normas que acaece cuando es-
tas dejan de asociarse al texto constitucional, que es relegado y
suplantado por una constitucion idealizada formada por valores,
derechos u objetivos no positivados, que los principialistas consi-
deran juridicamente relevantes por ser el fundamento genuino

% Dado que la constitucién encierra diversos derechos, valores y objeti-

vos y dado que todos ellos buscan realizacion, los principios en que se
expresan deben aplicarse con una logica “flexible” y de compromiso,
la 16gica de la razonabilidad y el equilibrio, que obliga a buscar para
cada caso concreto el mejor, mas justo o adecuado equilibrio entre los
principios en juego, con independencia de lo que el texto constitucio-
nal diga al respecto. Para esa actividad interpretativa “imprudentemen-
te casuistica y equitativa” (Pino, 2019, p. 55), estarian habilitados los
jueces y, fundamentalmente, las cortes constitucionales, responsables
altimos de la razonabilidad de la individualizacién o determinacion de
los valores de la constitucion axiologica.

Como senala Garcia Amado (2023, p. 171), en una concepcién iusmo-
ralista o principialista del derecho, la moral a la que finalmente esta
conectado el derecho es la de quien sostiene que existe esa conexion,
sea un juez constitucional sea un esclarecido fil6sofo, es decir, que la
unidad de la razon practica solo enmascara a la practica de la razon de
uno. En el mismo sentido, es obvio que el sentido de los principios de
la constitucion de valores es el que cada juez quiera darle.
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de los 6rdenes constitucionalizados. Una constitucion asi que pa-
rece ordenarlo todo, pero que materialmente condiciona nada,
no es una constitucion normativa en ningun sentido relevante.

2. Negacion del pluralismo politico

Algunas de las presuposiciones sobre el catalogo de valores,
derechos y objetivos que darian cuerpo a la genuina constitucion
llevadas a cabo por quienes participan del principialismo fuerte y
del modelo de constitucion de valores tienen efectos importantes
para el reconocimiento del pluralismo ético y politico caracteristi-

co de las sociedades contemporaneas®.

La presencia formal de valores, derechos y objetivos en las
constituciones ha sido una constante del constitucionalismo y las
discrepancias a proposito del modo de hacerlos efectivos o rea-
lizarlos también. Por eso, originariamente todos esos referentes
estaban llamados a ser declinados en sentidos diferentes, es decir,
que eran compatibles con el reconocimiento de una amplia dis-
crecionalidad al legislador responsable de su desarrollo y también
al juez habilitado para efectuar juicios de compatibilidad constitu-
cional (Pozzolo, 2010, pp. 170-172).

En la constitucion de valores, sin embargo, los valores, dere-
chos y objetivos se idealizan, pero a la vez se sustantivizan u obje-
tivizan. La constitucion de valores, por asi decirlo, reclama a quie-
nes estan sometidos a ella que asuman que los valores, derechos
y objetivos que la conforman tienen un sentido objetivo preciso
y que los jueces constitucionales estan naturalmente habilitados

27 Sobre este asunto, la referencia obvia es Rawls (1996, p- 13), quien se

pregunta ’como es posible que pueda persistir en el tiempo una socie-
dad estable y justa de ciudadanos libres e iguales que andan divididos
por doctrinas religiosas, filos6ficas y morales razonables pero incompa-
tibles” o “como es posible que doctrinas comprehensivas profundamen-
te enfrentadas, pero razonables, puedan convivir y abrazar de consuno
la concepcion politica de un régimen constitucional”.
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para acceder al mismo y adoptar las decisiones que sean necesa-
rias para asegurar su primacia, es decir, reclama que se presuma
objetivo su sentido ideal y cognitiva la actividad de sus intérpretes
auténticos®®. Es manteniendo esa doble ficcion como se legitima
un control exhaustivo de las reglas, sean legislativas o constitucio-
nales, y como se sortean las sospechas de arbitrariedad judicial®.
La constitucion de valores, contrariamente a lo que suele afirmar-
se, yano encarna el pluralismo, pues el pluralismo que pudo tener
originalmente la constitucion acaba disuelto y negado, ya que este
nuevo modelo de constitucion la presume objetiva y monista®.

La alternativa a ese modelo de constitucion axiologica obje-
tivista y monista, incompatible con el pluralismo ético y politico
es la constitucion concebida como marco abierto, aunque sujeto
a limites mas o menos amplios dentro de los cuales se desarrolla
el juego de las fuerzas politicas. En este caso, la constitucion es
concebida como la consagracion de valores, derechos u objetivos
parcialmente abiertos porque se presuponen posibles diversas es-

2 El principialismo fuerte, por promover ese modelo de constitucion,

podria incluso asociarse a la tradicional idea de la objetividad de los
valores de raigambre iusnaturalista y a una suerte de monismo axiol6-
gico-constitucional, dudosamente compatible con el pluralismo ético y
politico (Pino, 2025, p. 443). Este paralelismo lo ha detectado también
Vigo (2016, pp. 419-420).

Estos presupuestos no estan presentes en expresiones del principia-
lismo que pudiéramos calificar como moderadas. Atienza (2017, pp.
129-143), por ejemplo, considera que las constituciones contienen ele-
mentos valorativos, generalmente justos, aunque eso no quiere decir
que exista en la constitucién un orden de valores preciso ni que a partir
de sus normas puedan alcanzarse siempre soluciones justas. Aunque
anade también Atienza (2011, p. 81) que en los Estados constituciona-
les hay buenas razones para sostener que el derecho en su conjunto es
aproximadamente justo, en el sentido de que la mayoria de las normas
constitucionales lo son y en el de que los jueces pueden encontrar una
respuesta justa conforme con el derecho a los casos que han de decidir,
si no siempre, al menos en la mayor parte de las ocasiones.

%0 En este sentido, Prieto Sanchis (2014, pp. 34-35).
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pecificaciones legitimas de su contenido y porque reclaman un
juicio externo, una eleccion politica y subjetiva entre las varias
opciones todas viables en el marco de los sentidos expresados en
la constitucion.

La constitucion de reglas es obviamente una manifestacion de
un modelo abierto de constitucion, dado su contenido minimo e
incompleto: la constitucion de reglas solo estaria formada por su
contenido claro y expreso, que, como se senalo, actiia como un
limite externo a la decision legislativa que en todo lo demas opera
en un marco de absoluta libertad. También puede serlo la cons-
titucion de principios en la medida en que sea concebida como
un punto de encuentro o pacto de minimos®: en este caso, a los
derechos, valores y objetivos proclamados no se les presupone un
contenido exhaustivo que agota el espacio de la legislacion, sino
un contenido parcialmente determinado, que reclama simulta-
neamente desarrollo legislativo de aquella parte de su sentido que
queda abierta a la discusion moral y politica y garantia judicial de
aquellos aspectos que se consideren estables y consolidados. Es asi
como ambos modelos de constitucion compatibilizan la norma-
tividad de su contenido con el pluralismo politico y ético que la
propia constitucion presupone o reconoce y como se diferencian
de la constitucion de valores, que no lo hace.

31 La conexién entre pluralismo y constitucién ha sido destacada por dos

teoricos a los que podemos considerar partidarios de un modelo de cons-
titucion de principios. Grimm (2006, p. 32) rechaza que cuestiones social
o politicamente controvertidas sean constitucionalizadas y aboga por que
queden en el marco de la politica ordinaria, permitiendo que, a través
de los procesos electorales y legislativos correspondientes, se prueben
diversas soluciones, siempre sometidas al escrutinio publico y electoral.
Zagrebelsky (1995, pp. 13-14) también sostiene que, en las sociedades plu-
ralistas actuales, las constituciones no tienen por funcion la de establecer
directamente un proyecto predeterminado de vida en comun, sino reali-
zar las condiciones de posibilidad de la vida en comtin misma. La consti-
tucion, sigue, no puede ser un proyecto rigidamente ordenado, sino una
propuesta de soluciones y coexistencias posibles que no ahogue la espon-
taneidad social ni la competicion para asumir la direccion politica.
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En cualquier caso, es evidente que en un contexto pluralista
la constitucion debe encarar el hecho del pluralismo ético y po-
litico y del desacuerdo razonable e insuperable que se da entre
los miembros de todo grupo social sobre las cuestiones politicas
basicas. La constitucion de valores no lo hace y por eso tiene una
espinosa cuenta pendiente con el pluralismo ético y con el des-
acuerdo politico, sin que se vea el modo en que pueda zafarse de
la acusacion de parcialidad o sectarismo.

3. Moralizacion del derecho

Como he senalado, el principialismo fuerte instruye a los ope-
radores juridicos y, en particular, a los jueces en la necesidad de
realizar o garantizar ciertos valores, derechos y objetivos, habili-
tandolos a decidir conforme a los principios que de ellos se siguen
los casos que han de resolver, al margen incluso de las determina-
ciones legislativas mas precisas que inicialmente parecieran apli-
cables, si la decision que se obtiene de ellas es insatisfactoria a la
luz de los valores, derechos y objetivos a los que estan vinculados.
Sabemos también que esos referentes no siempre estan proclama-
dos en la constitucion y que, si lo estan, aparecen normalmente
expresados en términos muy generales. En estas condiciones, si
instruimos a un juez para que adopte la mejor solucion a la luz
de, por ejemplo, algtiin derecho relevante al caso, no deberia sor-
prendernos que la decision a la que llegue sea plenamente moral,
es decir, que sea la que se sigue de la concepcion moral que el
juez tiene del derecho en cuestion, con independencia de que
esa concepcion tenga algin caracter juridicamente acreditable.
Asi las cosas, lo que se sigue de, por ejemplo, cualquier derecho
constitucional acaba coincidiendo con lo que es juzgado como
moralmente justo en el caso a la luz de un estandar puramente
moral y desvinculado de sus especificaciones expresas, que son
derrotadas cuando son consideradas suboptimas.

En efecto, para el principialismo fuerte todas las reglas, inclui-
das las constitucionales, son transparentes a la que pudiera ser su
justificacion ultima, por decirlo en términos de Schauer (2004,
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pp- 133 o 145). Es mas, el derecho mismo, fundamentalmente
por la via de la idealizacion de las normas constitucionales, se de-
muestra transparente a una moralidad independiente del sentido
explicito de las disposiciones que lo conforman. Como advierte
Pozzolo (2010, pp. 212-219), lo anterior equivale a una auténtica
positivacion del contenido de la justicia, que ya no es un ideal
externo, sino que se convierte en un elemento constitutivo e in-
trinseco del derecho, suministrado por los valores, derechos u ob-
jetivos constitucionalizados. En el principialismo fuerte, en conse-
cuencia, el derecho y la moral se superponen y la autonomia de lo
juridico respecto de lo moral queda comprometida.

En efecto, la generalizacion de estas tesis afecta en un sentido
relevante a la autonomia del derecho respecto de otros 6rdenes
de normasy, singularmente, respecto de la moralidad. Se sigue de
Lempert (1988) que un sistema juridico auténomo es aquel que
es relativamente independiente de otros mecanismos de control
social y de otras fuentes de poder y autoridad de la vida social.
Para que el derecho pueda ser auténomo, lo que es licito o legal
ha de venir determinado por las normas primarias del sistema,
que, a su vez, han de ser validas cuando hayan sido formuladas
conforme a normas secundarias, es decir, que es el propio dere-
cho el que determina lo que ha sido debidamente (duly) dispues-
to (Lempert, 1988, p. 157-158). Las acciones juridicas no pueden
quedar completamente bajo el control de algtin poder del Estado,
como sucederia si se subordina la decision judicial a la voluntad
politica del gobernante, es decir, si se instruye al juez en la nece-
sidad de proyectar la voluntad de quien manda en el caso y se le
ordena ignorar lo que se haya dispuesto previamente en las reglas
establecidas, provocando asi la asimilacion de derecho y poder.
Por la misma razon, tampoco pueden adoptarse esas decisiones
conforme a algun cédigo ético dominante socialmente®. Por tan-

32 Como senala Luhmann (2005, p. 134), la autonomia del derecho es
incompatible con la tesis de que la moral puede tener validez inmediata

en un sistema juridico. Solo si el derecho presupusiera que el codigo
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to, para ser autonomo el derecho de algiin modo debe ser invul-
nerable a la intrusion (encroachment) de esas fuerzas o cédigos®.

Sin embargo, si lo que las reglas disponen puede —incluso
debe— verse desplazado por el patron de decision que garantice
una solucién moralmente mejor, entonces el mérito moral es la
clave de lajustificacion de las decisiones juridicas e, indirectamen-
te también, fundamento de la validez de los estandares conforme
a los que se adoptan®!. En efecto, el mérito moral de la decision
acaba acreditando el cardcter sistematico de los principios con-
forme a los que adoptan las decisiones, es decir, su condicion de
principios juridicos, con lo que es juridico todo principio que ga-
rantice una soluciéon moralmente satisfactoria®. Como se sigue de
Pozzolo (2010), refiriéndose al neoconstitucionalismo, la inclu-

moral es tnico en toda la sociedad, el criterio bueno/malo podria tra-
ducirse juridicamente, una condicion esta que, segin este autor, ya no
esta disponible.

En un sentido similar, Friedman (1975, p. 237), que se refiere a los
sistemas juridicos cerrados como aquellos que acotan las premisas a
partir de las que se puede razonar juridicamente a una serie acotada de
proposiciones con una naturaleza distintivamente juridica. Esto quiere
decir que divide el conjunto de proposiciones a partir de las que fundar
una conclusion juridica en dos grupos: las que son juridicas y las que
no o, dicho en términos alexianos, las juridicas y las practicas all things
considered o en general. Si esa division no se ha producido y cualquier
premisa practica puede fundar un razonamiento juridico, el sistema
juridico es abierto. La idea misma de razonamiento juridico depende
de que el derecho se conciba como un dominio auténomo de racionali-
dad que da lugar a un conjunto separado de premisas o proposiciones,
es decir, de la idea de que existen proposiciones que son juridicas y
otras que no lo son (p. 245).

En palabras del Garcia Amado (2023, p. 155), este planteamiento niega
la tesis de la separacion, para hacer que todas las normas juridicas pue-
dan ser derrotadas cuando hay una norma con validez objetiva racional
que lo exija.

Por decirlo en términos kelsenianos, la moralidad de la decision es el
Jfundamento de la validez del principio conforme al que se adopta. En
el modelo, ademas, las normas siguen a las decisiones, invirtiendo el
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sion de la justicia entre los criterios de validez juridica provoca el
colapso de la distincion entre normas juridicas y morales y pone
en peligro de desaparicion la autoridad del derecho, puesto que
lo que es vidlido, lo es por méritos morales intrinsecos®. En esas
condiciones, quedan borradas las diferencias entre la decision ju-
ridica y la decision moral y el “derecho” queda asimilado a un
conjunto de estandares ajenos a cualquier practica institucional
que adquieren su condicion de juridicos simplemente por su ap-
titud para fundamentar las mejores soluciones morales para los

casos’’.

4. Vaciado democrdtico

La moralizaciéon del derecho no es una cuestion exclusiva-
mente conceptual: es también un problema politico importante.
Como senala Christodoulidis (2023, p. 8), la inmunizacién del
derecho respecto del contenido normativo de otros 6rdenes nor-
mativos permite al derecho responder a las demandas de auto-
determinacién colectiva: solo un derecho positivado®, cuyo con-
tenido sea fluido y maleable, es sensible a esas demandas y esta
abierto a ellas y, por tanto, es compatible con la organizacion de-
mocratica del poder. Es por eso por lo que la subordinacion de la
decision judicial a una moralidad objetiva que daria contenido, a

sentido tradicional, y convierten en principios intrasistemdticos a los ex-
trasistematicos.

En un sentido similar, Prieto (2009, p. 133) advierte que, en la logica
principialista, los juicios éticos sobre la justicia se convierten en juicios
internos sobre la validez de las normas juridicas.

Esta deriva ha sido puesta de manifiesto y duramente criticada por Gar-
cia Amado (2015), quien, desde planteamientos claramente legalistas,
asimila los planteamientos principialistas al iusmoralismo.

Positivacion o positividad significa que el derecho solo puede ser crea-
do por el derecho mismo y no por alguna causa ad extra como la natura-
leza o la simple voluntad politica, en el sentido de que hay que atender
al derecho y no al simple arbitrio politico cuando se trata de saber lo
que vale como derecho (Luhmann, 2024, pp. 19-20).
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criterio subjetivo del juez, a los objetivos, derechos o valores con
los que el derecho esta vinculado es incompatible con la practica
del autogobierno y autolegislacion democraticos. Efectivamente,
la constitucion de valores y la concepcion que los principialistas
fuertes tienen de los valores, derechos y objetivos de la constitu-
cion reducen los espacios para el debate politico y acentian la
dimension puramente ejecutiva de la funcion legislativa. El legis-
lador democratico se convierte en un ejecutor de la constitucion y
la legislacion en una mera implementacion técnica de programas
normativos ya contenidos en la constitucion®.

Nada de esto ocurre con los otros modelos de constitucion.
Como se vio, la constitucion de reglas, por sus reducidas dimen-
siones y su caracter incompleto, tiene que ser complementada
mediante decisiones legislativas, que solo estan negativamente
limitadas por las reglas constitucionales®. La de principios, por
su parte, también es compatible tanto con desarrollos legislativos
de signos politicos diversos inspirados en la constituciéon, como
con decisiones judiciales comedidas, con las que los jueces, tanto
mas reacios a inaplicar las normas legislativas cuanto menos con-
solidado el sentido del derecho conforme al que parece posible
una decision mejor, proyectan sobre el ordenamiento los valores,
derechos y objetivos de la constitucion. En cualquier caso, lo que
no suponen en modo alguno estos dos modelos de constitucion
es que son innecesarios los desarrollos legislativos, que las deci-
siones judiciales son puramente cognoscitivas y mecanicamente
subsuntivas o que los valores, derechos u objetivos reconocidos

% Las criticas de Pintore (2001) y Vitale (2001) a los modelos de consti-
tucion y de democracia sustancial del garantismo, que podrian estar
aquejadas de un problema similar, son también oportunas ahora.
Recuérdese, por ejemplo, el modelo de constitucion y de control de
constitucionalidad kelseniano: las constituciones no debian contener
referencias a valores o principios controvertidos y, de contenerlas, no
deberian servir a los jueces constitucionales para llevar a cabo su fun-
cién de control de la constitucionalidad de la legislacion. En ese senti-
do, Kelsen (2021, pp. 206-208, 330).
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constitucionalmente tienen un sentido normativo preciso y total
que queda incorporado a la constitucion con su proclamacion.

5. Erosion de la cultura de la legalidad

Como hemos visto, donde la constitucion es concebida como
una constitucion de valores y donde los jueces asumen los postula-
dos del principialismo fuerte, la decision juridica deja de identifi-
carse con la adoptada conforme a las reglas formales promulgadas
y pasa a serlo con la que se sigue de valores, derechos y objetivos
de contenido impreciso, cuya elaboracion y expresion es respon-
sabilidad del poder judicial. En esas condiciones, el gobierno del
derecho, en cualquier sentido reconocible de la expresion, queda
seriamente comprometido.

En efecto, no esta claro que un modelo de decision judicial
comprometida con los principios y orientada a la garantia de la
mejor soluciéon desde el punto de vista de valores, derechos y
objetivos de contenido incierto, sea un procedimiento apto para
garantizar el ejercicio del poder en una forma compatible con
el gobierno del derecho*!. El gobierno del derecho (rule of law)
solo parece posible si este es concebido como un conjunto limi-
tado de normas identificables a partir de practicas instituciona-
les o sociales, que no sean singularmente controvertidas y que
enuncien una serie de condiciones relativamente simples en las
que hay que hacer algo también, en algin grado, determinado.
Solo de este modo se hace posible distinguir entre acciones lici-
tas e ilicitas para asi anticipar las reacciones de las autoridades,

41 Asumiré una concepcién relativamente restringida de la idea de go-

bierno del derecho (rule of law), que requiere (i) que se gobierne me-
diante el derecho (principio de legalidad o gobierno per leges); (ii) que
el derecho comprometa también a quienes gobiernan (principio de
reflexividad) y (iii) que todo acto del poder presuponga una potestad
juridicamente conferida (principio de exclusividad). En ese sentido,
Postema (2022, pp. 51-78). Sobre este asunto, también Celano (2022,
pp- 163-165).
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condiciones ambas necesarias para que el gobierno del derecho
sea operativo.

Los beneficios que normalmente vinculamos a la existencia del
derecho y las virtudes del gobierno de las leyes podrian desapare-
cer si entre los jueces se generalizara un modelo de decision que
los habilitara a decidir lo correcto en cada caso al margen de las
reglas dispuestas, es decir, un modelo principialista de decision*?
la predictibilidad, confianza y la seguridad juridica®® no serian fa-
ciles y la inconsistencia entre las decisiones judiciales podria afec-
tar a la igualdad de sus destinatarios**. Especial menciéon merece
la autonomia individual, pues las decisiones basadas en reglas, a
diferencia de las decisiones basadas en principios, garantizan que
los individuos no estan estrictamente sometidos a la voluntad de

42 En Pena Freire (2025, pp. 221-242) trato de mostrar que la certeza,
la coordinacion, la regularidad, el control de las conductas, la facili-
tacion de los comportamientos, la eficiencia, la resolucion pacifica
de disputas, la autonomia individual, la distribucién y limitacion del
poder o las precondiciones de la justicia material o el dialogo demo-
cratico se ven favorecidos con un modelo legalista de derecho y de
decision judicial.

Si los jueces deciden conforme a las reglas juridicas, los ciudadanos
pueden anticipar facilmente los requerimientos juridicos y el alcance
de los poderes delegados por las reglas legisladas y existe una mayor
predictibilidad que la que se logra cuando sus expectativas dependen
de pronunciamientos puntuales de jueces a los que se ha dado el poder
de decidir conforme a sus propios planteamientos morales o preferen-
cias politicas o personales (Allan, 1997, pp. 241-242).

Si el derecho puede ser identificado por sus fuentes y es aplicado segin
lo asi identificado, distintos individuos con distintos puntos de vista mo-
rales sobre asuntos controvertidos podrian determinar el sentido del
derecho en un modo consistente, con lo que el derecho podria orde-
nar la interaccion social generando expectativas mutuas relativamente
estables y fiables, lo que ceteris paribus resulta valioso y confiere cierto
valor moral a la legalidad. Esta neutralidad de la legalidad garantiza,
como se aprecia, cierta equidad e igualdad entre los destinatarios de las
normas (Celano, 2022, pp. 25-29).
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nadie, por estarlo a las reglas®. Asi las cosas, el coste moral de
decidir conforme a una regla dejando un derecho garantizado
solo de modo insuficiente podria verse superado por el coste de
perder el bien publico que representa la integridad del orden ju-
ridico (Goldman, 2002, pp. 43-45). La opcion principialista por
promover la derrotabilidad de las reglas o los modelos de decision
comprometidos con principios nos llevaria a perder los beneficios
que se obtienen cuando el derecho gobiernay cuando pretensiones y
conflictos son resueltos por los jueces decidiendo segtn las reglas
dispuestas. Al fin y al cabo, como senalan Alexander y Sherwin
(2001, p. 103), “las reglas no pueden ser asimiladas a los fines a los
que sirven sin perder los beneficios de su forma”.

De otro lado, hay que tener en cuenta que la integridad del
gobierno del derecho presupone la solidez de cierta cultura pu-
blica o ethos que mueve a la fidelidad al derecho (Postema, 2022,
p- 65). El derecho no puede gobernar por si solo, solo pueden ha-
cerlo los hombres de acuerdo con sus normas: la disposicion a ac-
tuar conforme a los principios del gobierno del derecho es mayor
cuando la fidelidad al derecho es firme, es decir, cuando existe un
compromiso activo de agentes oficiales y ciudadanos para actuar
conforme a derecho y también por mantenerse unos a otros en
el marco del derecho en el ejercicio de sus responsabilidades. Ese
ethos es incompatible con la generalizacion y el aplauso de mode-
los de decision que, en nombre de la urgencia por la realizacion
directa y puntual de determinados valores, derechos u objetivos,

Como muestra Celano (2022, pp. 117-126), quienes son gobernados
por el derecho no estan sometidos a la voluntad de los jueces que de-
ciden sobre sus asuntos, pues estos han de decidir conforme a normas
establecidas por otros, ni tampoco a la voluntad de quienes las promul-
garon, ya que estos no tienen la competencia de decidir puntualmente
sobre los casos en los que los individuos se ven envueltos, que ademas
se plantean necesariamente después de que las reglas que los regulan
fueran formuladas, lo que dificulta que se promulguen con la intencién
de perjudicar a individuos concretos.
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fomentasen el desapego o desconfianza respecto de las normas
formalmente establecidas.

En efecto, la asuncion por los jueces de actitudes principialistas
podria dar lugar una importante decadencia de la cultura publica
de la legalidad, potenciando su erosion y facilitando la subversion
del gobierno del derecho®. La imagen de un juez decidiendo se-
gun su propia moralidad y solo sedicentemente en nombre del
derecho no ofrece ningun incentivo a quienes desean ampliar su
poder o ejercerlo al margen del derecho para que dejen de hacer-
lo: si el derecho o la constituciéon no opera ningtn limite material
sobre lo que pueden decidir los jueces, no tiene por qué supo-
nerlo tampoco para los gobernantes con aspiraciones autoritarias,
que de esa manera verian validada su pretension de gobernar ar-
bitrariamente. En esas condiciones, no esta en absoluto descarta-
da la posibilidad de que esos mismos gobernantes toleren el em-
poderamiento judicial que parece asociado al principialismo, para
luego hacerse con el control de una judicatura activista, creativa y
que ha roto sus vinculos con la legalidad formal, apta, por tanto,
para validar las decisiones del gobierno injustificables a la luz de
las reglas constitucionales y legales establecidas. No hay demasia-
das dudas de que la subversion del gobierno del derecho se vera
espoleada si los jueces previamente han contribuido a la erosion
de la cultura de la legalidad: las pretensiones y actitudes abusivas
y subversivas contra el gobierno del derecho seran mayores en un

46 Sobre las amenazas —subversion, erosion y debilitamiento— del go-

bierno del derecho, Postema (2022, pp. 151-152). Hay que tener en
cuenta también que, recientemente, las pretensiones autoritarias se
vienen ejerciendo en formas que podriamos considerar sofisticadas,
cuando no sibilinas (Postema, 2022, p. 162). Dixon y Landau (2021,
pp- 11-14) se han referido, por ejemplo, a la apropiacién constitu-
cional abusiva (abusive constitutional borrowing) de las instituciones,
controles y procedimientos caracteristicos de los regimenes consti-
tucional-democraticos, que acaban siendo configurados en un modo
distorsionado, para asi instrumentalizarlos al servicio de gobernantes
autocraticos.
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marco en el que la cultura de la legalidad, judicialmente erosiona-
da, hace tiempo que ya dejo de existir.
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Para no perder la costumbre, en este texto voy a desmontar
cuatro mitos y desnudar cuatro verdades incomodas sobre el con-
trol de convencionalidad, que —me parece— generan una espe-
cie de reverencia acritica hacia la jurisprudencia interamericana.
Esta devocion incondicional no solo es problematica desde el ius-
positivismo metodolégico, sino que también impide que los tri-
bunales sujetos a la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(“Corte IDH”) tomen decisiones juridicas sin sentirse culpables
por aplicar su propio derecho.

Con todo, no pretendo montar un ejercicio de herejia interame-
ricana gratuita—o quiza si, dependiendo de a quién le pregunten—,
sino un intento serio por deconstruir los mitos que han envuelto al
control de convencionalidad en un aura de dogma intocable.

No quiero negar la importancia del derecho internacional ni
desconocer el papel de la Corte IDH, sino exponer las inconsis-
tencias tedricas y metodologicas que han hecho del control de
convencionalidad una especie de acto de fe antes que un ejercicio
racional de interpretacion y aplicacion del derecho.

I. LOS MITOS: NO TODO LO QUE ES ORO BRILLA

1. Mito 1: Practicar un control difuso de convencionalidad es una
exigencia convencional

En el caso Almonacid Arellano, la Corte IDH inaugur6 su doc-
trina sobre el control difuso de convencionalidad. Esto fue posi-
ble gracias a que tuvo que pronunciarse sobre sobre la conven-
cionalidad del Decreto Ley No. 2.191, que concedia una amnistia
general a todos los responsables de “hechos delictuosos” cometidos desde el
11 de septiembre de 1973 al 10 de marzo de 1978.1

1 Corte IDH. Caso Almonacid Arellano y otros Vs. Chile. Excepciones Prelimi-

nares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de septiembre de
2006. Serie C No. 154, parr. 116.



odo lo que usted deberia saber sobre el control de convencionalidad... 309

La Corte IDH consider6 que una norma que legaliza la impu-
nidad viola la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos
(“CADH?”). Por tanto, aunque los jueces y tribunales internos estan su-
jetos al imperio de la ley [...] cuando un Estado ha ratificado un tratado
[como la CADH], sus jueces, como parte del aparato del Estado, también
estan sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque los efectos de las dis-
posiciones de la [CADH] no se vean mermadas por la aplicacion de leyes
contrarias a su objetoy fin, y que desde un inicio carecen de efectos juridicos.?

Consecuentemente, los tribunales deben practicar una especie de
“control de convencionalidad” entre el derecho nacional yla CADH.?

Esto da cuenta de que el deber de practicar un control difuso
de convencionalidad es una creacion judicial y el fundamento de
dicho deber es... esa creacion judicial. Se trata —en suma— de
un deber autorreferencial.®

La Corte IDH parece ser consciente de esa autorreferencia e
invoca dos fuentes externas al sistema interamericano para evitar-
la: el articulo 27 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de
los Tratados (“CVDT”)%y en el principio de pacta sunt servanda.”

2 Corte IDH. Caso Almonacid Arellano y otros Vs. Chile..., parr. 124.

8 Corte IDH. Caso Almonacid Arellano y otros Vs. Chile..., parr. 124.
Malarino, Ezequiel, “Acerca de la pretendida obligatoriedad de la ju-
risprudencia de los 6rganos interamericano de proteccion de derechos
humanos para los tribunales judiciales nacionales” en Elsner, Gisela et
al (coords.), Sistema interamericano de proteccion de los derechos humanos
y derecho penal internacional, Madrid, Konrad-Adenauer Stiftung, 2010,
Vol. 2, p. 7y ss.

5 Cftr. Ross, Alf. “Sobre la auto-referencia y un dificil problema de dere-
cho constitucional” en El concepto de validez y otros ensayos, trad. de Euge-
nio Bulygin y Ernesto Garzéon Valdés, México, Fontamara, 1991, p. 43.
Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados. Articulo 27. 27.
El derecho interno y la observancia de los tratados. Una parte no podra
invocar las disposiciones de su derecho interno como justificacion del
incumplimiento de un tratado. Esta norma se entendera sin perjuicio
de lo dispuesto en el articulo 46

7 Corte IDH. Caso Almonacid Avellano y otros Vs. Chile..., parr. 125.
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Sobre este intento de escapar de la autorreferencia cabe hacer
dos observaciones. La primera es que implica reconocer tacita-
mente que el deber de practicar un control difuso convencionali-
dad no se desprende de la CADH sino de una fuente extra-conven-
cional; si ese no fuera el caso, la Corte IDH simplemente habria
identificado la disposicion convencional del que se desprende —
expresa o tacitamente— ese deber. Y no haria falta citar fuentes
extra-convencionales.

La segunda es que las fuentes extra-convencionales no producen
el efecto que la Corte IDH pretende asignarles. Esto obedece a que el
articulo 27 de la CVDT no subordina el derecho nacional al derecho
internacional, sino que descarta la posibilidad juridica de justificar
ilicitos internacionales en normas de derecho doméstico; y porque
no se puede exigir el sunt servanda sin un pacta de existencia previa.®

En consecuencia, fundar el control difuso de convencionali-
dad en fuentes extra-convencionales refuerza la idea de que ese
deber es autorreferencial.

Esto retrata el fracaso por huir de la autorreferencia: Como si la
voluntad de la Corte IDH fuera fuente de derecho; o como si, en La
venganza de los Sith, Anakyn Skywalker se autoproclamara maestro
Jedi—al margen de la opinion del Consejo Jedi— y sus miembros no
solo aceptaran esa autoproclamacion sino que ademas interpreta-
ran el codigo Jedi como Anakin dice que debe ser interpretado.

2. Mito 2: La jurisprudencia interamericana condiciona la validex
del derecho nacional

Al crear jurisprudencialmente el deber de practicar un con-
trol difuso de convencionalidad, la Corte IDH también definio el

Letsas, George. A theory of interpretation of the European Convention on Hu-
man Rights, Nueva York, Oxford University Press, 2009, p. 129 y ss; Do-
than, Shai. International judicial review. When should international courts
intervene?, Nueva York, Cambridge University Press, 2021, p. 16 y ss.
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parametro material al que deben ajustarse los Estados. Asi, des-
de Almonacid Arellano, 1a Corte IDH sostuvo que —al practicar un
control difuso de convencionalidad— los tribunales deben tener
en cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretacion que del
mismo ha hecho la Corte [IDH], intérprete ultima de la [CADH. P

Esto hace pensar que toda la jurisprudencia interamericana
condiciona la validez del derecho nacional de los Estados Partes
de la CADH. Como si su pertenencia al sistema juridico nacional
no dependiera de seguir sus propias reglas sobre la produccion'”
sino de su compatibilidad con la jurisprudencia interamericana,
con independencia de que hayan sido condenados en una sen-
tencia o no. De este modo, s6lo seria derecho auténtico —o ver-
dadero derecho— aquel que es materialmente compatible con la
jurisprudencia interamericana.

Para desmontar este mito es necesario distinguir entre las po-
siciones que un Estado puede ocupar frente a la jurisprudencia
interamericana, y las razones por las que ésta resulta aplicable a
un Estado. Esto permite identificar cuando, y en qué condiciones,
la validez del derecho nacional resulta condicionada por la juris-
prudencia interamericana.

2.1. ElEstado frente a la jurisprudencia interamericana

Frente a la jurisprudencia de la Corte IDH, el Estado solo pue-
de estar en dos situaciones:

1. Ser parte condenada en un caso contencioso. En este su-
puesto, el Estado debe cumplir con la sentencia por obray
gracia del articulo 68.1 de la CADH. Este dispone que los

9 Corte IDH. Caso Almonacid Arellano y otros Vs. Chile..., parr. 124.

10 Guastini, Riccardo. Distinguiendo. Estudios de teoria y metateoria del de-
recho, trad. de Jordi Ferrer Beltran, Barcelona. Gedisa, 1999, p. 307 y
ss; Ferrajoli, Luigi. Principia iuris. Teoria del derecho, trad. de Juan Carlos
Bayon Mohino y otros, Madrid, Trotta, 2011, p. 461 y ss.
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Estados Partes de la CADH se comprometen a cumplir la
decision de la Corte IDH en todo caso en que sean partes.

Puede discutirse el alcance de este deber pero no se puede du-
dar de su existencia. Asi, alguien podria afirmar —desde una pos-
tura fuerte— que los Estados deben cumplir con la parte resoluti-
va de las sentencias y con lo que disponga la parte considerativa;
0 —desde una postura mas débil— que s6lo los puntos resolutivos
son obligatorios pero las consideraciones no.!!

Sin embargo, nadie podria afirmar que lo que diga la Corte
IDH en un caso contencioso no es obligatorio para el Estado con-
denado. En este escenario, la jurisprudencia interamericana si
condiciona la validez del derecho nacional.

2. No ser parte condenada en un caso contencioso. En este
escenario, hay dos posibilidades:

a. [El Estado le reconoce —de alguna manera— el status
de fuente de derecho a la jurisprudencia interamerica-
na. Un buen ejemplo es México, cuya Suprema Corte
de Justicia de la Nacion (“SCJN”) sostuvo que [l]os cri-
terios de la Corte [IDH], con independencia de que el Estado
Mexicano haya sido parte en el litigio ante dicho tribunal,
resultan vinculantes para los Jueces nacionales al constituir
una extension de la [CADH].'2

De conformidad con el articulo 217 de la Ley de Am-
paro,'? este criterio es de observancia obligatoria para
todos los tribunales mexicanos. Por tanto, la jurispru-
dencia interamericana puede condicionar la validez

11 Malarino, Ezequiel, “Acerca de la pretendida obligatoriedad...”, p. 7y ss.

12 SCIN. Contradiccion de tesis 293/2011, sentencia del Pleno del 3 de sep-
tiembre de 2013. M.P. Arturo Zaldivar Lelo de Larrea.

Ley de Amparo. Articulo 217. La jurisprudencia que establezca la Supre-
ma Corte de Justicia de la Nacion sera obligatoria para todas las auto-
ridades jurisdiccionales de la Federacion y de las entidades federativas,
con excepcion de la propia Suprema Corte.

13
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del derecho nacional, pero so6lo porque el Estado —a
través de la SCJN— le reconoce ese status.

El Estado no le reconoce el status de fuente de dere-
cho alajurisprudencia interamericana, pero sus tribu-
nales hacen suyos los criterios de la Corte IDH.!* Un
ejemplo es el caso Simon en Argentina, donde la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion expulsé del orden ju-
ridico las leyes de Obediencia Debida y Punto Final en
atencion a la sentencia de Barrios Altos vs. Perii —que
proscribe las leyes de autoamnistia—, aunque Argen-
tina no era parte condenada ni habia reconocido esa
jurisprudencia como vinculante.'?

Aqui, la validez del derecho nacional no resulta condicionado

por la jurisprudencia interamericana en razén de un deber juri-
dico sino por una decision politica de los tribunales de seguir la
jurisprudencia interamericana. Como si se tratara de un karaoke

judicial.!®

Estas distinciones dan cuenta de que es falso que toda la ju-

risprudencia interamericana condiciona la validez del derecho
nacional de los Estados parte de la CADH. Esto obedece a que
ignoran las distintas posiciones que un Estado puede ocupar fren-
te a ella, o asumen que la validez del derecho interno depende
enteramente de la jurisprudencia interamericana. Aunque estas
posturas no encuentren asidero en las disposiciones de la CADH.

14

15

16

Garner, Bryan et al. The law of judicial precedent, Minnesota, Thomson
Reuters, 2016, p. 164 y ss; Schauer, Frederick. Thinking like a lawyer. A
new introduction to legal reasoning, Cambridge, Harvard Univertisy Press,
2009, p. 36 y ss.

Malarino, Ezequiel. Derechos humanos y derecho penal. Estudios sobre el siste-
ma interamericano de proteccion de derechos humanos y derecho penal interna-
cional, Bogota, Pontificia Universidad Javeriana, 2012, p. 181 y 182.

Cfr. Morgenstern, Federico. Contra la corriente. Un ensayo sobre Jaime Ma-
lamud Goti, el Juicio a las Juntas y los procesos de lesa humanidad, Ciudad
Auténoma de Buenos Aires, Ariel, 2024, p. 90 y ss.
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2.2. La aplicabilidad de la jurisprudencia interamericana

Que la jurisprudencia interamericana condicione el contenido
del derecho nacional de los Estados Parte de la CADH es un mito
alimentado por la falta de distincion entre la aplicabilidad interna
y externa de esa jurisprudencia.

Una norma es internamente aplicable cnando regula los hechos
del caso concreto que va a resolverse. En cambio, es externamente
aplicable caando otra disposicion ordena o autoriza utilizar la nor-
ma internamente aplicable en la resolucién de dicho caso.!”

En consecuencia, no basta que la jurisprudencia interame-
ricana sea internamente aplicable para condicionar la validez
del derecho nacional. Sélo lo condiciona cuando es externa-
mente aplicable, ya sea porque 1) el Estado es parte condenada
en un caso contencioso y debe cumplir con la sentencia por
mandato del articulo 68.1 de la CADH; o 2) cuando el Estado
le reconoce —de alguna forma— el status de fuente de dere-
cho vinculante.

Fuera de estos casos, la jurisprudencia interamericana no con-
diciona la validez del derecho nacional de los Estados Parte de
la CADH. De lo contrario, cualquier sentencia de la Corte IDH
tendria la posibilidad de condicionar la validez del derecho nacio-
nal al margen de que sea juridicamente relevante para el Estado.
Como si solo fuera derecho auténtico —o verdadero derecho—
aquel que es materialmente compatible con la jurisprudencia in-
teramericana, al margen de que ésta sea externamente aplicable
para el Estado en cuestion.

Llevada hasta sus ultimas consecuencias, con esa logica, la ju-
risprudencia de otros tribunales —como la Corte Europea de De-
rechos Humanos o la Corte Africana de Derechos Humanos y de

7" Navarro, Pablo E. y Rodriguez Jorge L. Deontic logic and legal systems,

Nueva York, Cambridge University Press, 2014, p. 126y ss.
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los Pueblos, o cualquier otra en realidad—'8 también condiciona-
ria la validez del derecho de los Estados Parte de la CADH solo
por ser internamente aplicable. Pero eso es absurdo.

3. Mito 3: La jurisprudencia interamericana es normativamente equi-
valente a la CADH

Este mito comparte fuente con el anterior. Especificamente la
expresion [al practicar un control de convencionalidad] el Poder
Judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la
inlerpretacion que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete
ultima de la Convencion Americana.'® Con esto, la Corte IDH coloca
a la CADH vy la jurisprudencia interamericana en el mismo status
normativo.

De tal suerte, tratado y jurisprudencia interamericana inte-
grarian un mismo bloque normativo al que debe adecuarse el
derecho nacional de los Estados Parte. Pero identificar el status
normativo de la jurisprudencia interamericana con la CADH im-
plica una triple confusion: entre normay acto de aplicacion; entre
causa y efecto de la interpretacion; y entre objeto y resultado de
la interpretacion.

Sin embargo, esto es imposible de sostener por tres razones:

1. La CADH es una norma y la jurisprudencia es un acto de
aplicacion de esa norma. Un acto de aplicacion no puede
tener el mismo status juridico que la norma en la que tiene
su causa.?’

18 Rosenkrantz, Carlos F. “Against borrowings and other nonauthoritative
uses of foreign law”, International Journal of Constitutional Law, Volume 1,
Issue 2, April 2003, pp. 269-295.

19 Corte IDH. Caso Almonacid Avellano y otros Vs. Chile..., parr. 124.

20 Ferrajoli, Luigi. Principia iuris..., p. 272; Bulygin, Eugenio. “Creacién y
aplicacion del derecho”, en Atria, Fernando et al. Lagunas en el derecho,
Madrid, Marcial Pons, 2005, p. 29 y ss.
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2. La CADH es la causa del control y las sentencias interame-
ricanas son el efecto de controlar una norma determinada
en un caso concreto.?!

3. La CADH es el objeto de la interpretacion: Para poder apli-
carla, la Corte IDH determina su contenido normativo a la
luz de un caso concreto? vy la jurisprudencia emerge como
resultado de esa interpretacion.

Por tanto, identificar la jurisprudencia interamericana con la
CADH es insostenible. Como Kelsen sostuvo en su Teoria general
de las normas, también la Biblia y Hamlet son objeto de interpreta-
cién pero nadie afirma que fueran escritos por sus intérpretes.? Y
mucho menos que esas interpretaciones son lo mismo quela fuente
original.

Asi, negar que la CADH vy la jurisprudencia son cosas distintas
seria como sostener que un huevo es lo mismo que una gallina:
uno es el origen del otro, pero son entidades distintas. Por eso
nadie pide, para comer, gallina revuelta o gallina estrellada.

4. Mito 4: La jurisprudencia interamericana es fuente de derecho
constitucional

Reconocer rango constitucional al derecho internacional de los
derechos humanos tiene una consecuencia funesta al mezclarlo —
como varias constituciones en Latinoamérica—?2* con el mito 3. Y

21 De Casas, C. Ignacio. “El concepto de <estindares internacionales de

los derechos humanos segun la doctrina>”, Prudentia Turis, 2023, nim.
96, julio-diciembre.

Guastini, Riccardo. Interpretar y argumentar, trad. de Silvina Alvarez Medi-
na, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2017, p. 31.
Kelsen, Hans. Teoria general de las normas, trad. de Miguel Angel Rodilla,
Madrid, Marcial Pons, 2018, p. 462.

Rodriguez, Jorge L. y Vicente, Daniel E. “Aplicabilidad y validez de las
normas del Derecho internacional”, Doxa: Cuadernos de Filosofia del Dere-
cho, nim. 32, 2009, pp.177-204.

22

23

24
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es que si la CADH es constitucion porque una disposicion constitu-
cional asi lo dice, y la jurisprudencia interamericana es equivalente
CADH porque asi lo dice la Corte IDH, entonces la jurisprudencia
interamericana es fuente de derecho constitucional.

Esto implica reconocer funciones constituyentes a la Corte
IDH,® y que cada sentencia interamericana produce —de he-
cho— una reforma constitucional.?®

Esto significa que la Corte IDH tendria la capacidad de crear,
modificar y derogar normas constitucionales dentro del sistema
juridico mexicano. Como consecuencia, la jurisprudencia intera-
mericana seria una fuente de derecho constitucional que purga
la constitucién de normas inconvencionales?’ al incorporar dispo-
siciones a la constitucion sin agotar el procedimiento de reforma
y dejar sin efectos disposiciones que formalmente pertenecen a
la constitucion sin derogarlas formalmente.?® Como si la jurispru-
dencia interamericana tuviera efectos constitutivos, y el articulo 2
de la CADH reconociera competencias a favor de la Corte IDH y
no un deber a cargo de los Estados.

Esta es la postura que sostuvieron algunos tribunales federales
mexicanos frente a disposiciones constitucionales declaradas in-
convencionales por la Corte IDH.??

Malarino, Ezequiel. Derechos humanos y derecho penal..., p. 191. V. Rosler,
Andrés. Razones publicas. Seis conceptos basicos sobre la republica, Buenos
Aires, Katz Editores, 2018, p. 200.

Malarino, Ezequiel. Derechos humanos y derecho penal..., p. 190.

Sagtiés, Néstor Pedro. La constitucion bajo tension, Instituto de Estudios
Constitucionales del Estado de Querétaro, Querétaro, 2016, p. 398.
Rédenas, Angeles. Los intersticios del derecho. Indeterminacion, validez y po-
sitivismo juridico, Madrid, Marcial Pons, 2012, p. 90 y ss.

V. Pleno Regional en Materia Penal de lIa Region Centro-Norte, Con-
tradiccion de criterios 40/2023, sentencia del 13 de julio de 2023, M.P.
Samuel Meraz Lares, parr. 208 y ss; y Tribunal Colegiado en Materia
Penal del Noveno Circuito, Amparo en revision 125/2023, sentencia del 6
de octubre de 2023, Ponente: Magistrado Mauricio Barajas Villa.

26
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Sin embargo, reconocer funciones constituyentes a la Corte
IDH la acerca al concepto del poder constituyente permanente. Esta es
una idea de Felipe Tena Ramirez,* quien denominé constituyente
permanente —en oposicion al constituyente originario— al 6rgano
previsto por el articulo 135 de la Constitucion Politica de los Esta-
dos Unidos Mexicanos (“CPEUM”) para reformarla sin tener que
hacer una revolucién.?!

Asi, si la Corte IDH puede crear, modificar y derogar normas
constitucionales dentro del sistema juridico mexicano durante la
vigencia de la constitucion formal, funciona como otro constitu-
yente permanente paralelo al previsto por la CPEUM.

Pero la idea de un constituyente permanente es un contrasen-
tido.?? El poder constituyente se extingue al promulgar la consti-
tucion. Lo tnico que queda de €l es su legado: los poderes consti-
tuidos, y el proceso de reforma constitucional.

Igual que un orgasmo anuncia la consumaciéon —y final— de
una relacion sexual, y cuyo legado son los hijos procreados, una
constitucion anuncia la consumacion y fin del poder constitu-
yente.

Un constituyente permanente es como un orgasmo sin fin. Y
sin fin, entonces no hay legado. En consecuencia, la vigencia de
una constitucion es conceptualmente incompatible con un consti-
tuyente permanente. Igual que la procreacion seria imposible en
una relacién sexual sin fin.

% Tena Ramirez, Felipe. Derecho constitucional mexicano, 16* ed., México,

Porraa, 1978, p. 54.

Carrio, Genaro R. Sobre los limites del lenguaje normativo, 2* ed., Astrea,
Buenos Aires, 2020, p. 13 y ss.

Carri6, Genaro R. Sobre los limites del lenguaje normativo..., p. 18 y ss.
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II. LAS VERDADES: EL DIRTY BACKSTAGE DEL CONTROL
DIFUSO DE CONVENCIONALIDAD

1. Verdad 1: El control de convencionalidad pretende subordinar el
derecho nacional a la jurisprudencia interamericana

El control difuso de convencionalidad es un género de la especie
control de regularidad.®® Como tal, tiene tres elementos que lo iden-
tifican: 6rgano competente para controlar, norma controladora,
y norma controlada; y consiste en un analisis de compatibilidad
entre la norma controlada —el derecho nacional de los Estados
Parte— con la norma controladora —entendida como el binomio
CADH-jurisprudencia interamericana—.

Entre la norma controladora y la norma controlada existe —
porque si no el control de convencionalidad seria conceptual-
mente imposible— una relacion de supra-subordinaciéon que no
es juridicamente fundada, sino conceptualmente asumida por la 16gi-
ca del control. Asi, cuando la norma inferior es incompatible con
la superior, quien controle la convencionalidad la inaplicara en el
caso concreto.

De esta manera, los Estados garantizan que los efectos de la
CADH no se vean mermados por aplicar leyes contrarias a su ob-
jeto y fin.?* Sin embargo, esto provoca —como consecuencia ne-
cesaria— que el control de convencionalidad asegure la superioridad
de la jurisprudencia interamericana sobre el derecho nacional.®

Esto obedece a que, como norma controladora, la jurispru-
dencia interamericana es jerarquicamente superior al derecho
nacional. Pero por razones conceptuales, no por razones institu-
cionales. De este modo, siempre que éste frustre el objeto y fin

3 Kelsen, Hans. General Theory of Law and State, trad. de Andrew Wedberg,
Cambridge, Harvard University Press, 2007 (1945), p. 267.

3 Corte IDH. Caso Almonacid Arellano y otros Vs. Chile..., parr. 124.

35 Sagtiés, Néstor P. “El “control de convencionalidad”, en particular so-
bre las constituciones nacionales”, La Ley, 19/02/2009.
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de la jurisprudencia, ésta debe prevalecer porque es conceptualmente
superior a la norma controlada.

La Corte IDH sostiene la superioridad de su jurisprudencia en
el articulo 27 de la CVDT. Este dispone que los Estados no podran
invocar las disposiciones de su derecho interno como justificacion del in-
cumplimiento de un tratado. Pero esto no tiene implicaciones en la
jerarquia de los tratados en sede interna porque la eficacia de la
CVDT se limita al ambito internacional. Para verificarlo solo hay
que leer su articulo 1, que dice La presente Convencion se aplica a los
tratados entre Estados.

Por tanto, aplicar el articulo 27 en un control difuso de con-
vencionalidad es tan desacertado como subir hacia abajo o bajar
para arriba. Porque el control difuso de convencionalidad —por
definicion— solo puede hacerse en sede nacional.

Por tanto, asignarle jerarquia en sede interna al derecho in-
ternacional —desde el derecho internacional— esta irremediable-
mente condenada al fracaso por constituir una peticion de principio.®® La
superioridad de la jurisprudencia es artificial porque no emana
de la CADH, sino de una interpretacion que la Corte IDH hizo
de fuentes extra-convencionales. Por eso su obligatoriedad es un
fenémeno autorreferencial.

Asi, el control difuso de convencionalidad se presenta como
un control de regularidad, pero también funciona como un dis-
positivo de subordinacién normativa. En este sentido, la Corte
IDH es como Sauron y el control de convencionalidad como el
Anillo Unico: un instrumento sutil que no declara abiertamente
su supremacia, pero que —de ser aceptado— convierte a los jue-
ces nacionales en Nazgul juridicos convencidos de que su deber
es obedecer la voluntad de San José sin cuestionarla.

% Orunesu, Claudia y. Rodriguez, Jorge L. “Tres paradojas del control

de convencionalidad” en Rodriguez, Jorge Luis y Orunesu, Claudina
(coords.). Derecho nacional y derecho internacional. Paradojas en su articula-
cion, Mar del Plata, Eudem, 2017, p. 161.
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2. Verdad 2: El control de convencionalidad es un juicio de validez en
sede interpretativa

Al inaplicar normas nacionales inconvencionales, los Estados
garantizan que los efectos de la CADH no se vean disminuidos
por leyes contrarias a su objeto y fin.?” Esto es consecuencia de la
naturaleza difusa del control, pero especialmente de que se trata
de un control en via de excepcion.

Néstor Pedro Sagués explica la diferencia entre el control en
via de accion y en via de excepcion.?® El primero ocurre cuando
un 6rgano competente para controlar normas declara —de for-
ma principal y directa— la invalidez de la norma controlada; es
decir, se trata de un acto de voluntad porque la expulsa del orden
juridico. El segundo ocurre cuando el 6rgano competente, en el
contexto de un caso concreto, deja de aplicar la norma controla-
da en el caso concreto porque —en via interpretativa— detecta la
incompatibilidad con la norma controladora; esto es, un acto de
conocimiento.

Asi, el control difuso de convencionalidad es un control en
via de excepcion que se resuelve en un juicio de validez en sede
interpretativa.* Esto colapsa la distincion entre el contenido de la
normay la validez de la norma, pues la interpretaciéon no determina
su pertenencia al sistema sino solamente su contenido.

Y es que para inaplicar el derecho nacional que frustre el obje-
toy fin de la CADH, hay que interpretar la norma controlada para

37 Corte IDH. Caso Almonacid Avellano y otros Vs. Chile..., parr. 124.

3 Sagiiés, Nestor P. Teoria de la Constitucion, Buenos Aires, Astrea, 2001, p. 476.

% Cfr. Garcia Amado, Juan Antonio. Argumentacion Juridica. Fundamentos
ledricos y elementos prdcticos, Valencia, Tirant Lo Blanch, 2023, p. 368 y ss;
Guastini, Riccardo. Interpretar y Argumentar..., p. 45y ss; Chiassoni, Pier-
luigi. Técnicas de interpretacion juridica. Breviario para juristas, trad. de Pau
Luque Sanchez y Maribel Narvaez Mora, Madrid, Marcial Pons, 2011, p.
56y ss; Scalia, Antonin y Garner, Bryan A. Reading Law: The Interpretation
of Legal Texts, Minnesota, Thomson/West, 2012, p. 53.
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verificar su compatibilidad —o incompatibilidad— con la CADH.
Sin embargo, esto implica inevitablemente tomar una postura so-
bre su convencionalidad: precisamente porque sera el resultado
de esa interpretacion —el contenido normativo de la norma con-
trolada— lo que determine su convencionalidad —o no.

En este sentido, la inconvencionalidad de una norma no es el
resultado de una declaracion judicial sino un descubrimiento que
ocurre al interpretar la norma controlada.

De esta manera, se acerca mds a un acto de conocimiento que
a un acto de voluntad. Como si la inconvencionalidad de una nor-
ma fuera un dato ontolégico y el tribunal simplemente lo consta-
tara al interpretarla.’’ Como si creciera de los drboles o brotara
de la tierra.

Esto significa que aunque la Corte IDH haya dejado atras el slo-
gan de que las normas inconvencionales carecen de efectos juridicos
desde un inicio, esa idea sigue presente en la teoria de la validez del
control difuso de convencionalidad. De modo que los tribunales
tienen el deber de inaplicar el derecho inconvencional, y como es
inconvencional no es verdadero derecho.

Esta postura produce la inevitablemente consecuencia de que
s6lo el derecho que supera un control difuso de convencionali-
dad sea verdadero derecho.

10 Esto parece sugerir un compromiso con una posicién cognitivista de

la interpretacion. V. Hart, H. L. A. “American Jurisprudence Through
English Eyes: The Nightmare and the Noble Dream”, Georgia Law Re-
view, 11, 969-989; Moresso, Josep Juan. La indeterminacion del derecho y la
interpretacion de la constitucion, 2* ed., Lima, Palestra, 2014, p. 157 y ss.
Incluso, podria llegar al extremo negar la discrecionalidad de los tri-
bunales nacionales. V. Garcia Amado, Juan Antonio. “;Quiénes son los
verdaderos formalistas en la teoria de la decision judicial?”, Revista de
la Academia del Colegio de Abogados de Pichincha y de la Facultad de Jurispru-
dencia Ciencias Politicas y Sociales de la Universidad Central del Ecuador, Vol.
3 Num. 5, 2019.
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3 Verdad 3: El control de convencionalidad hace irrelevante al dere-
cho positivo

La Corte IDH sostiene que el control difuso de convenciona-
lidad debe practicarse en el marco de las competencias de los o6r-
ganos controladores. Que para el caso, suelen ser los tribunales.

Pero si esas competencias —reglas secundarias o derecho
adjetivo—* también son contrarias al objeto y fin de la CADH,
estarian viciadas de inconvencionalidad ontolégica y por tanto
carecen de efectos juridicos desde un inicio. No serian verdadero
derecho y bastaria descubrir su inconvencionalidad en via inter-
pretativa para superar el obstaculo que representen.

Esto provoca dos consecuencias: 1) que todo el derecho po-
sitivo sea irrelevante;* y 2) que sean los tribunales quienes deci-
dan si tienen o no competencia a partir de su interpretaciéon del
derecho. Porque si la inconvencionalidad se descubre interpre-
tando el derecho, y la subordinaciéon del derecho nacional a la ju-
risprudencia interamericana no distingue entre reglas primarias
y secundarias —o derecho sustantivo y derecho adjetivo— ¢qué
impide que todo el derecho —reglas primarias y secundarias— se
controle desde la perspectiva interamericana?

Como resultado, la jurisprudencia interamericana se convier-
te —usando a la CADH como pretexto— en el alfa y el omega
del derecho: Un repositorio infinito de respuestas correctas para
cualquier problema juridico. Esto equivale a desenterrar al vie-

4 Hart, H.L.A. El concepto de Derecho, 3* ed., trad. de Genaro R. Carrid,
Buenos Aires, Abeledo Perrot, 2012 (1961), p. 110 y ss; Alchourrén,
Carlos E. y Bulygin, Eugenio. Sistemas normativos. Introduccion a la metodo-
logia de las ciencias juridicas, 2* ed., Ciudad Auténoma de Buenos Aires,
Astrea, 2012, p. 211; Ferrer, Jordi. Las normas de competencia. Un aspecto
de la dindmica juridica, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitu-
cionales-Boletin Oficial del Estado, 2000.

Llevando hasta a sus ultimas consecuencias la tesis de Hart que concibe
al derecho como la unién de reglas primarias y secundarias, incluso
podriamos decir que no hay derecho en realidad.

42
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jo iuspositivismo legalista —paleopositivismo, segin Ferrajoli—*
que encontraba en la ley respuestas correctas para todos los ca-
sos,' pero embozado en toga negra y estola roja como los jueces
interamericanos.

Visto asi, el derecho nacional solo es relevante cuando ejecuta
correctamente la jurisprudencia interamericana®® —lo que hace
eco del mito 2—y ésta se convierte en el huésped de una mutacion
del siglo XXI del virus de la unidad, completitud y coherencia.*®

4. Verdad 4: La irrelevancia del derecho positivo convierte la jurisdic-
cion en un acto esencialmente politico y necesariamente polémico

Cuando el derecho positivo es irrelevante, deja de funcionar
como la frontera entre lo que es juridicamente obligatorio y lo
que es politicamente conveniente o moralmente deseable. Esto
convierte la funcion jurisdiccional en un acto esencialmente poli-
tico y necesariamente polémico, que desvanece la frontera entre
el derecho que esy el derecho que debe ser.*” Como si validez juridi-
ca fuera indistinguible de la correccion moral o politica.

1 Ferrajoli, Luigi. La democracia a través de los derechos. El constitucionalismo

garantista como modelo tedrico y como proyecto politico, trad. de Perfecto An-
drés Ibanez, Madrid, Trotta, 2014, p. 30 y ss.

Garcia Amado, Juan Antonio. “Neoconstitucionalismo, ponderaciones
y respuestas mas o menos correctas. Acotaciones a Dworkin y Alexy”
en Garcia Amado, Juan Antonio. El derecho y sus circunstancias. Nuevos
ensayos de filosofia juridica, Bogota, Universidad Externado de Colombia,
2010, p. 169 y ss.; Farell, Martin Diego. Kelsen y los fundamentos del dere-
cho, Buenos Aires, Praxis Juridica, 2024, p. 224 y ss.

Loughlin, Martin. Against Constitutionalism, Cambridge, Harvard Uni-
versity Press, 2022, p. 124 y ss; Garcia Amado, Juan Antonio. “Iuspositi-
vismo, objetivismo moral y Estado constitucional”, Anales de la Catedra
Francisco Sudrez, nim. 56, 2022, pp. 7-31.

V. Ratti, Giovanni Batista y Rodriguez, Jorge L. Estructura y coherencia de
los sistemas juridicos, Madrid, Marcial Pons, 2022, p. 169 y ss.

Rosler, Andrés. La ley es la ley. Autoridad e interpretacion en la filosofia del
derecho, Buenos Aires, Katz, 2019, p. 145 y ss.
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Esto obedece a que el derecho positivo define qué es juridica-
mente obligatorio de la constitucion para adentro. O para abajo, en tér-
minos kelsenianos. Lo que no es derecho positivo esta fuera del
ordenamiento, y por tanto no se evalia en términos juridicos sino
politicos o morales.*®

Y mientras el derecho positivo conserve su relevancia, las nor-
mas juridicas evitan que los tribunales se pregunten sobre la con-
veniencia politica o correccion moral de sus decisiones porque
eso ya fue decidido —para bien y para mal— por el legislador. Por
tanto, el derecho positivo diluye la polémica del debate politico
en disposiciones generales, impersonales y abstractas? para que
los tribunales puedan actuar como autoridad jurisdiccional y el
legislador como autoridad politica.?

Pero si el derecho positivo pierde relevancia y es reemplazado
por la jurisprudencia interamericana, se desvanece la frontera en-
tre lo que es juridicamente obligatorio y lo que es politicamente
conveniente o moralmente deseable.

Esto convierte la funcién jurisdiccional en un pretexto para
que los tribunales entren y salgan del derecho como Pedro por
su casa, y resuelvan conforme a lo que estiman correcto en cada
caso y no conforme a derecho. Es decir, desde criterios morales
o politicos que no son derecho®! que sustituyen el criterio politico
del legislador por el criterio politico del tribunal.

48
49

Ferrajoli, Luigi. Principia iuris..., p. 15.

Atria, Fernando. La constitucion tramposa, Santiago, LOM Ediciones,
2013, p. 20; Schauer, Frederick. Las reglas en juego. Un examen filosdfico
de la toma de decisiones basada en reglas en el derecho y en la vida cotidiana,
trad. de Claudina Orunesu y Jorge L. Rodriguez, Madrid, Marcial Pons,
2004, p. 208 y ss.

Aguil6 Regla, Josep. Teoria general de las fuentes del Derecho (y el orden juri-
dico), Barcelona, Ariel, 2012, p. 110.

Rédenas, Angeles. Los intersticios del derecho..., p. 90y ss.

Avila, Humberto. Teoria de los principios, trad. de Laura Criado Sanchez,
Madrid, Marcial Pons, 2011, p. 106.
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Dicho de otro modo, la interpretacion deja de ser una cuestion
juridica con relevancia politica y se transforma en pura politica.
Y los tribunales acaban desnaturalizados pues dejan de actuar
como autoridad jurisdiccional y se convierten en autoridad poli-
tica.’® Por tanto, la funcién jurisdiccional se convierte en un acto
esencialmente politico y necesariamente polémico.”* Porque ya
no actian desde el punto de vista interno® (o sistema del juez)5°
—esto es, aplicando dnicamente las normas validas del sistema ju-
ridico— sino desde lo que estiman que es mejor o mds justo para
resolver un caso.

En este contexto, el control difuso de convencionalidad es el
pretexto perfecto para salir del punto de vista interno —desde
donde los tribunales miran el orden juridico—°7 para evaluar la
validez del derecho desde un punto de vista externo. Que —a es-
tas alturas— puede ser el punto de vista interamericano o la moral
del iluminado de turno.’® Como si el arbitro del futbol pitara el
juego con la pasion del aficionado.

Aqui se consuma la irrelevancia del derecho positivo. Porque
los tribunales ya no deciden desde el derecho que es sino que, en
sus sentencias, crean el derecho que debe ser5® Y donde los tribu-
nales legislan, desaparece la jurisdiccion y se impone la politica.
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III. CONCLUSIONES

El control difuso de convencionalidad no es verdad revelada, ni
una exigencia ineludible de la CADH. Es una criatura jurispruden-
cial de la Corte IDH que presenta serios problemas de justificacion
normativa y consistencia teorica, y que si se mantiene viva es gracias
a la respiracion proporcionada por quienes la miran con reveren-
cia acritica al confundir la autoridad de la Corte IDH con la verdad.

Su aplicacion no es inevitable, como el chasquido de Thanos.
En la mayoria de los casos hace falta que los Estados le otorguen el
status de fuente de derecho a la jurisprudencia interamericana, o
que los tribunales nacionales la utilicen como fundamento de sus
sentencias aunque no tengan el deber juridico de hacerlo.

Y aunque su proposito inicial fue proteger los derechos hu-
manos reconocidos en la CADH, también puede utilizarse para
manipular o subvertir el derecho positivo. Concretamente, resulta
sumamente eficaz para convencionalizar el derecho nacional al
tenor de inconvencionalidades ontolégicas, en la medida en que
no encaje en el canon jurisprudencial interamericano.

Asi, el derecho positivo se transforma en un apéndice de la
jurisprudencia interamericana. De modo que sdlo es verdadero de-
recho aquel que supera los controles difusos de convencionalidad.
Aquel que ejecuta correctamente los designios de San José.

Este culto a la Corte IDH desentierra —sin darnos cuenta—
al iuspositivismo ideologico. Y le pone toga negra y estola roja;
lo arropa con los mitos de coherencia, completitud y unidad; y
lo presenta como un repositorio infinito de respuestas correctas
para cualquier problema juridico. Y en vez de asignarle un valor
intrinseco a la ley, se lo asigna a la jurisprudencia interamericana.

Asi, en nombre de los derechos humanos, se sacrifica la dis-
crecionalidad de los tribunales nacionales en el altar de la infali-
bilidad de los jueces interamericanos. Y si el derecho es lo que la
Corte IDH diga que es, entonces San José no es una sede jurisdic-
cional: es un oraculo con toga.
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I. INTRODUCCION:
ENTRE EL DESCONCIERTO Y LA URGENCIA

La reforma judicial propuesta por el presidente Andrés Ma-
nuel Lopez Obrador en febrero de 2024 ha suscitado una de las
controversias juridicas y politicas mas intensas en la historia re-
ciente de México. Bajo el argumento de democratizar el acceso a
la justicia y eliminar los vicios estructurales del Poder Judicial, el

Dirigi6 la Escuela de Derecho de la Universidad Pontificia de México
y la revista mensual Tiempo de derechos. Es Investigador Nacional, nivel
2, adscrito a la Universidad Nacional Auténoma de México, en cuya
Facultad de Derecho imparte clases, lo mismo que en la Escuela Libre
de Derecho y en las Universidades Auténomas de Quintana Roo y el
Estado de México.
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gobierno federal impuls6 una transformacion de fondo cuyo al-
cance, sin embargo, compromete los principios basicos del cons-
titucionalismo moderno.

Este articulo pretende analizar con detenimiento el diagnos-
tico que sustenta la reforma, los mecanismos institucionales que
propone, sus implicaciones para la independencia judicial y sus
efectos inmediatos sobre el orden constitucional vigente, con
consecuencias para los criterios argumentativos y de interpreta-
cion judiciaria que habian estado presentes en el México de la
democracia, al menos desde la reforma estructural del presidente
Ernesto Zedillo (1994).

A lo largo del ensayo, basado en la conferencia dictada por
el autor en el III Congreso Internacional Silex Argumentacion Judicial
2025, que tuvo lugar en la Universidad Pontificia de México el
22 de marzo de 2025, esto es, cuando aun no se celebraban las
grotescas “elecciones” del 1° de junio, que replicaron algunos de
los peores vicios de la picaresca comicial mexicana, se argumenta
que, si bien la justicia en México adolece de deficiencias reales,
la solucién instrumentada representa una regresion autoritaria.
Lejos de fortalecer el estado constitucional, la reforma erosiona
los contrapesos, elimina la estabilidad institucional y habilita me-
canismos de control politico sobre los jueces que contradicen los
estandares democraticos internacionales.

II. EL DIAGNOSTICO: PROBLEMAS REALES
EN EL SISTEMA JUDICIAL

No cabe duda de que el Poder Judicial mexicano requiere refor-
mas. La persistencia de practicas como el nepotismo, las redes clien-
telares y la opacidad en la designaciéon de jueces ha generado una
fuerte desconfianza ciudadana. A esto se suma el acceso desigual a la
justicia, que deja fuera del sistema a vastos sectores de la poblacion.

Tanto la reforma Zedillo de 1994 como la de 2011 en materia
de Derechos Humanos y juicio de Amparo sentaron bases impor-
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tantes para la consolidacion de un poder judicial mas profesional
e independiente?. Es cierto también que estas reformas no fueron
suficientes para desmontar los privilegios heredados del régimen
autoritario ni para democratizar efectivamente el acceso a la jus-
ticia.

El gobierno de la autoproclamada Cuarta Transformacion de
la vida publica de México (en el poder desde 2018) ha partido de
un diagnostico que, en varios puntos, es compartido por amplios
sectores académicos y sociales. Con todo, la forma en que ha de-
cidido resolver estas fallas estructurales dista mucho de ser con-

gruente con una vision garantista, constitucional y democratica
del Derecho.

ITII. UN REMEDIO AUTORITARIO:
PURGA INSTITUCIONAL Y CAPTURA POLITICA

Lejos de atender los problemas estructurales mediante meca-
nismos institucionales de mejora, la reforma judicial ha promo-
vido una purga total de jueces, magistrados y ministros, lo que
incluye también a los poderes judiciales estatales, cuya renovacion
esta prevista en plazos escalonados pero con efectos inmediatos
de cesacion: a partir de septiembre de 2025, México contara con
dos tipos de juzgadores: los supuestamente “electos” popularmen-
te y aquellos que estaran en funciones hasta la nueva “eleccion”

en 2027.

La propuesta no parte de un modelo de mejora progresiva ni
de fortalecimiento institucional, sino de una légica punitiva y de
sustitucion generalizada. En los hechos, todos los jueces de Mé-
xico quedan cesados, y su eventual permanencia depende de un
nuevo proceso de eleccion, sometido a reglas inciertas y a la lI6gica
del voto popular.

2 Cfr. ZEDILLO PONCE DE LEON, Ernesto, “México: de la democracia a la

tirania”, Letras Libres, no. 317, (México, mayo de 2025), pp. 4-13.
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El esquema no solamente vulnera derechos laborales y prin-
cipios basicos de independencia judicial, sino que sienta un pre-
cedente grave de inestabilidad institucional. La amenaza de des-
titucion por razones politicas convierte al Poder Judicial en una
instancia subordinada, lejana por supuesto al cumplimiento de su
mision constitucional.

IV. LA FALACIA DE LA ELECCION JUDICIAL
POR VOTO POPULAR

Uno de los elementos centrales de la reforma es la supuesta
eleccion de jueces, magistrados y ministros por voto directo de la
ciudadania. Se ha argumentado que esto democratiza la justicia,
permitiendo que el pueblo elija a quienes habran de juzgarlo.

La historia constitucional mexicana ofrece antecedentes que
desmienten la efectividad de este modelo. En el siglo XIX, diver-
sos experimentos de eleccion popular de jueces terminaron por
politizar la justicia y someterla a los vaivenes del clientelismo y el
faccionalismo. Al final, toda la Judicatura correspondiente a la
presunta Republica terminaba siendo impuesta (o cuando menos
aprobada) por un dictador militar que se mantuvo por mas de
tres décadas en la silla presidencial.

El ejercicio electoral para cargos judiciales enfrenta multiples
dilemas: los candidatos no pueden ofrecer plataformas sustantivas
sin comprometer su imparcialidad futura y las campanas se redu-
cen a espectaculos de popularidad o atributos personales. Resulta
evidente que la autonomia judiciaria no puede nacer de una 16gi-
ca partidista o electoralista.

Asi, la propuesta de reforma judicial impulsada desde el Ejecuti-
vo federal en 2024 parte de un diagnostico parcialmente certero. El
Poder Judicial mexicano, en sus multiples niveles, arrastra deficien-
cias estructurales graves: redes de nepotismo, clientelismo, falta de
acceso efectivo a la justicia para la poblacion y una notoria descon-
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fianza ciudadana®. Sin embargo, la solucién planteada —una purga
completa del sistema judicial, incluida la eleccion popular de jue-
ces, magistrados y ministros— no solo es desproporcionada, sino
profundamente errada en sus fundamentos juridicos y politicos.

Desde la reforma de 1994, que reestructur6 la Suprema Corte
y sento las bases para una justicia constitucional mas robusta, Mé-
xico habia avanzado hacia un estado democratico mas solido. La
reforma de 2011, promulgada en el sexenio del presidente Felipe
Calderon, consolido ese camino al introducir principios como el
pro persona, la interpretacion conforme, el control de convencio-
nalidad y una apertura sin precedentes a los derechos fundamen-
tales en un sentido pro dignitate. Con esos cambios, el pais parecia
haber cerrado constitucionalmente el ciclo de su transicion de-
mocratica, al menos en el plano normativo de lo judiciario.

Revertir estos avances con una propuesta que confunde parti-
cipacion popular con democracia sustantiva es no s6lo un retro-
ceso, sino una amenaza directa al equilibrio de poderes. Una de-
mocracia constitucional no puede subsistir sin un Poder Judicial
independiente, que sea capaz de imponer limites al Ejecutivo y de
salvaguardar los derechos fundamentales incluso contra las ma-
yorias circunstanciales. Un orden constitucional que impida, en
suma, que la democracia electoral destruya lo que Luigi Ferrajoli
caracteriza como dimension sustancial de la democracia®.

La idea de elegir por voto directo a los integrantes del Poder
Judicial representa una simulacion democratica que carece de sus-
tento historico practico. Como hemos visto, México ya experimen-
t6 con este modelo en el siglo XIX, particularmente bajo las Siete
Leyes de 1836 y en el régimen liberal posterior, el de 1857. Los

BORREGO EsTrADA, Felipe, “Estudio sobre redes familiares y cliente-
lares en el Consejo de la Judicatura Federal”, Reforma Judicial. Revista
Mexicana de Justicia, 1(26), (México, 2018), pp. 159-191.

FErRrAJOLL, Luigi, Derechos y garantias, La ley del mas deébil, trad. Perfecto
Andrés Ibanez y Andrea Greppi, (Madrid, Trotta, 1999), p, 26.
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resultados fueron desastrosos: politizacion extrema de la Judicatura
y una creciente subordinacion de los jueces al poder de turno®.

Como ya advirtiera Emilio Rabasa a principios del siglo XX5,
las campanas judiciales no pueden ofrecer programas de accion,
puesto que los jueces, a diferencia de los legisladores, no actian
ex officio mediante propuestas generales y abstractas, sino a partir
de casos concretos, por lo que no pueden dar por descontados los
argumentos que las partes les presentaran al incoarse el procedi-
miento. Ningun juez serio puede prometer a priori como resolve-
ra asuntos de aborto, eutanasia o prision preventiva sin violar el
principio de imparcialidad y anticipar su criterio en perjuicio de
las partes y del Estado constitucional.

Lo que vemos hoy en dia no es muy distinto a lo que Rabasa
criticé hace mas de cien anos. Las campanas para los puestos judi-
ciales se reducen a concursos de popularidad, despliegue de vani-
dades o atributos personales —a veces incluso fisicos— y un vacio
total de contenido sustantivo. Peor aun, las y los candidatos pro-
meten una “autonomia” que resulta imposible en el marco estruc-
tural aprobado: bajo amenaza de tribunales disciplinarios y juicios
politicos, ningtin juzgador podra actuar con independencia real.

V. EL TRIBUNAL DISCIPLINARIO:
:NUEVO SANTO OFICIO O RENOVADO COMITE
DE SALUD PUBLICA?

Uno de los aspectos mas alarmantes de la reforma judicial es la
creacion de tribunales disciplinarios con amplias facultades para
sancionar, inhabilitar e incluso derivar causas penales contra juz-

HucHiN Sosa, Eduardo, “La reforma y la eleccion judicial en perspec-
tiva historica. Entrevista a Pablo Mijangos y Gonzalez, Letras Libres, no.
319, (México, julio de 2025), p. 9.

Cfr. RaBasa, Emilio, La Constitucion y la dictadura, 10* ed., 2* reimp.,
(México, Porrua, 2016).
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gadores, incluyendo a quienes lleguen a pertenecer a la Supre-
ma Corte. A diferencia de la Inquisicion —que, paradéjicamente,
contaba con ciertos limites procesales— estos nuevos 6rganos po-
dran actuar a discrecion, sin estandares probatorios exigentes ni
garantias minimas para la defensa, e incluso sin recursos efectivos
que puedan recaer a las resoluciones que tomen, de lo cual ha
tomado buena nota la Relatoria especial para la Independencia
judicial de Naciones Unidas.

Se trata, en realidad, de una reedicion posmoderna del Comi-
té de Salud Publica de la Revolucion Francesa, mas incluso que
del Santo Oficio de la Inquisicion. Los nuevos tribunales podran
censurar decisiones judiciales bajo criterios tan ambiguos como
“atentar contra el interés publico” o “afectar la administracion de
justicia”, sin necesidad de que exista una violacion clara a norma
alguna. Basta la interpretacion subjetiva de sus integrantes, quie-
nes también seran electos y, por tanto, se hallaran sujetos a las
mismas logicas de control politico.

La creacion de estos 6rganos erosiona el principio fundamental
de independencia judicial. No es s6lo que los jueces pierdan autono-
mia en sus fallos: es que todo su margen de acciéon queda supeditado
a una vigilancia politica permanente, por virtud de la cual cualquier
resolucion, cualquier interpretacion que vaya mas alla de la aplica-
cion literal de la norma puede convertirse en motivo de destitucion
o persecucion penal. Esta estructura no sélo vulnera los derechos de
los juzgadores sino, sobre todo, los derechos de los ciudadanos a ser
juzgados con imparcialidad y con solvencia técnica y ética.

VI. UNA PURGA TOTAL:
LA DESTRUCCION DE LOS PODERES JUDICIALES
LOCALES

Uno de los aspectos mas inquietantes de la reforma es que su
alcance no se limita al ambito federal: todos los poderes judicia-
les estatales estan también sujetos a purga y reemplazo. Si bien
algunas disposiciones contemplan transitorios que posponen sus
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efectos hasta 2027, tal como hemos visto en los hechos los jue-
ces locales ya estan técnicamente cesados. Ello socava de manera
frontal el federalismo judicial mexicano.

En lugar de fortalecer los contrapesos locales y mejorar la cali-
dad de la justicia en las entidades federativas, la reforma elimina
toda posibilidad de continuidad institucional. E1 mensaje que se
envia es claro: ningun juez o magistrado tiene asegurada su per-
manencia mas alla del vaivén politico. El golpe al principio de
estabilidad judicial es profundo y representa un acto autoritario
enmascarado como reforma democratica.

Ademas, al imponer un diseno electoral generalizado para to-
dos los niveles judiciales, se borra de un plumazo la diversidad
institucional que caracteriza al federalismo. Esta homogeneiza-
cion autoritaria revela una logica centralista incompatible con los
valores republicanos y con la historia constitucional del pais.

VII. ENTRE EL ILUSIONISMO DEMOCRATICO
Y LA LEGITIMIDAD CUESTIONADA

La legitimidad del proceso legislativo mediante el cual se apro-
b6 la reforma también se halla severamente comprometida. La
sobrerrepresentacion de la coalicién gobernante en la Camara de
Diputados, construida mediante mecanismos cuestionables como
la simulacion partidista y la asignacion de curules de representa-
cion proporcional a través de la técnica del “siglado” (que es en
realidad una estrategia para disfrazar mayorias y aumentar hasta
en un 20% la hiperrepresentacion del oficialismo), distorsioné
la voluntad popular y permitié la aprobacion de reformas cons-
titucionales sin el respaldo real de una mayoria ciudadana’. En

El sistema hibrido de representacion, que a partir de la transiciéon de-
mocratica combina en las Camaras la representacion proporcional con
la mayoria simple, iba a pasarnos factura tarde o temprano. La trampa
del “siglado” y su vergonzosa convalidacién tanto en sede administra-
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el caso del Senado de la Republica, en una de las sesiones mas
vergonzosas que registre la historia parlamentaria del pais, se con-
sumaron las traiciones suficientes para conseguir la mayoria califi-
cada que permitio el transito a la regresion autoritaria.

A ello se suma la aprobacion exprés de las minutas por parte de
diversas legislaturas locales, en procedimientos que violaron normas
basicas de deliberacion parlamentaria. Tal fue el caso del Congreso
de Oaxaca, que aprobé el dictamen de reforma constitucional en
menos de quince minutos y en la madrugada misma en que lo re-
cibi6. ;Puede una reforma tan trascendental, que afecta derechos
fundamentales, nacer de un proceso tan opaco y acelerado, de una
deliberacion tan simulada, de una voluntad popular tan burlada? :A
la norma proveniente de semejante legislador se nos pide que guar-
demos resignado cumplimiento? ;Tienen y tendran en lo futuro al-
gun sentido las apelaciones a principios constitucionales tan cimen-
tadores del Estado democratico como es el de la division de poderes?

La democracia no se agota en el acto de votar, ni siquiera en
el cumplimiento formal de ereccion de mayorias legislativas. Su
legitimidad depende del respeto a los procedimientos, del plura-
lismo y de la deliberacion racional. Cuando los principios se sacri-
fican, incluso una reforma constitucional puede ser, en términos
sustantivos, profundamente inconstitucional. ;Coémo defender la
aplicacion no principialista de normas tan cabalmente espurias?
¢Es deseable defender un Derecho tan simuladamente “positivo”
sin caer en la cuenta de que en realidad esta disenado para que
nuestro ordenamiento de normas, maximas, principios y valores
caiga por tierra y retornemos a periodos autoritarios que creia-
mos superados?

tiva como judicial se deriva de no haber tomado en cuenta a Sartori:
“quiza los defensores de los hibridos pluralidad-RP creen que estan
conjuntando lo mejor de dos mundos; pero lo mas probable es que ob-
tengan, por contrario, un hibrido bastardo que combina sus defectos”.
SARTORI, Giovanni, Ingenieria constitucional comparada, 1°, reimp., trad.
Roberto Reyes Mazzoni, (FCE, México, 1996), p. 93.
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VIII. SUPREMACIA CONSTITUCIONAL Y CONTROL
JUDICIAL: UN RETROCESO SIN PRECEDENTE

La llamada reforma de ‘supremacia constitucional’, posterior
a la reforma judiciaria y en buena medida derivada del terror que
experimento el oficialismo ante la posibilidad de que la Suprema
Corte echara abajo aquel concierto de insensatez, representa un
atentado directo contra la posibilidad de ejercer control judicial
sobre las propias reformas a la Constitucion. Aunque el prece-
dente de la Suprema Corte ya habia abierto la puerta al examen
material de reformas constitucionales, al menos por lo que toca
a violaciones en el procedimiento de andlisis y aprobacion, ahora
se les ha blindado de cualquier tipo de impugnacion incluso si
violan derechos fundamentales, procedimientos de aprobaciéon o
el principio de division de poderes.

Este blindaje es inaceptable en un Estado constitucional. La
Constitucion no es un texto sagrado que se autojustifica por su
mera existencia, sino un pacto normativo sujeto a principios sus-
tantivos. El principio de supremacia no puede significar impuni-
dad juridica para la potestad reformadora.

En este contexto, la Cuarta Transformacion y sus reformas no
s6lo implican un retroceso institucional, sino que también destru-
yen el altimo dique de defensa ante los abusos del poder: la posi-
bilidad de que la Suprema Corte controle los excesos del legisla-
dor constituyente. Es un cierre deliberado del circuito de control
que deja a los ciudadanos en la mas absoluta indefension juridica.
Lejos de robustecer la supremacia constitucional, subordina la
Constitucion a los designios y caprichos del legislador secundario.

IX. UNA ADMINISTRACION JUDICIAL
AL SERVICIO DEL PODER

El nuevo 6rgano de administracion judicial, que sustituye al
Consejo de la Judicatura, nace capturado por el poder politico.
Sus integrantes seran designados por el Ejecutivo, el Congreso y
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la nueva Suprema Corte, lo cual asegura la mayoria del oficialis-
mo en su integracion. Por primera vez en la historia, un 6rgano
administrativo tendrd facultades para supervisar presupuestos y
nombramientos incluso dentro de la Suprema Corte.

Esto implica una intromision sin precedentes en la vida inter-
na del maximo tribunal del pais, vulnerando su autonomia ins-
titucional y presupuestal. Ni siquiera el Ministerio de Justicia en
tiempos del Porfiriato tuvo tal nivel de injerencia. El control de
los recursos se convierte asi en un mecanismo adicional de subor-
dinacion judicial.

Aun mas grave es el control que este 6rgano ejercera sobre
el Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion. Bajo
esta estructura, los juicios de nulidad electoral, las impugnaciones
de elecciones y la vigilancia del proceso democratico quedaran
a merced de decisiones presupuestales y amenazas disciplinarias.
Se trata de un golpe técnico a la democracia electoral mexicana,
cuya reforma en sentido regresivo se anuncia ya desde la maxima
instancia ejecutiva del pais: la hibridez parlamentaria sirvié para
desmontar la transicion a la democracia por la via judicial. Ahora,
México vive bajo la amenaza de desaparecer en el Congreso la
representacion proporcional, como ha desaparecido ya la reelec-
cion consecutiva de legisladores y, por tanto, de recrear su hiper-
trofiado mecanismo presidencialista de partido hegemonico, con
tribunales de Justicia constitucional irrelevantes.

X. CONCLUSIONES: EL CLIVAJE DE LA REFORMA

La reforma al Poder Judicial de la Federaciéon impulsada por el
gobierno surgido de la llamada Cuarta Transformacion, ha desatado
un profundo debate juridico, politico e institucional. En el fondo, el
conflicto rebasa la técnica juridica para situarse en un plano mucho
mas complejo: el del modelo de democracia que se quiere construir
en México. La tension principal gira en torno al tipo de justicia que
se busca: juna justicia profesionalizada, basada en el mérito y la ca-
rrera judicial, o una justicia legitimada por el voto popular?
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Este dilema no es nuevo en el constitucionalismo mexicano. A
lo largo de la historia nacional, se ha oscilado entre controles ins-
titucionales y plebiscitarios. Hoy, sin embargo, la discusion toma
un cariz urgente ante la posibilidad real de que esta reforma no
s6lo busque modificar las estructuras internas del Poder Judicial,
sino también alterar los mecanismos mediante los cuales se garan-
tizaba la separacion equilibrada de los poderes publicos.

En un pais con una baja cultura juridica y constitucional, el
voto popular no reflejara criterios de idoneidad técnico-argumen-
tativa, sino percepciones superficiales, popularidad o lealtades po-
liticas. En lugar de fortalecer al Poder Judicial, la medida habra
de debilitarlo al someterlo a las mismas dinamicas que aquejan a
otros 6rganos electos.

Es un error contraponer independencia judicial y legitimidad de-
mocratica. Ambas son condiciones necesarias de un Estado constitu-
cional de Derecho. La legitimidad del Poder Judicial no proviene del
voto popular, sino de su capacidad para impartir justicia conforme a
la Constitucién y a los Derechos Humanos. Su independencia frente
a los poderes politico-electorales es precisamente la garantia de que
pueda actuar como contrapeso y protector de las minorias.

Eliminar la carrera judicial, suprimir examenes de oposicion
y sustituirlos por designaciones electivas debilita los estandares
de calidad y profesionalismo. Peor aun: si las candidaturas a los
cargos judiciales son propuestas, en la realidad, por las fuerzas
politicas y los grupos de interés, el sistema se vuelve atin mas de-
pendiente de las mayorias legislativas y de sus acuerdos cupulares.

En el contexto actual, en el que el Poder Ejecutivo domina con
holgura al Legislativo, todo ello implica una concentracion del
poder sin precedentes en democracia. Se corre el riesgo de su-
primir los frenos y contrapesos del sistema, eliminando el control
que la Judicatura debe ejercer sobre los actos de los otros poderes.

Otro aspecto preocupante es la transformacion de los 6rganos
de control y disciplina del Poder Judicial. El que estos 6rganos
estén integrados por personas ajenas al propio Poder Judicial, con
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perfiles nombrados también mediante mecanismos politizados,
equivale a una forma de captura institucional.

El debilitamiento de los sistemas internos de responsabilidad
judicial no garantiza transparencia ni eficacia, sino que puede dar
paso a persecuciones politicas o purgas ideolégicas dentro del pro-
pio Poder Judicial. La imparcialidad no s6lo se compromete en la
funcion jurisdiccional, sino también con los procesos disciplinarios.

La profesionalizacion judicial no es una concesion corporativa.
Es un elemento fundamental de la arquitectura constitucional. La
autonomia técnicay la responsabilidad institucional son condicio-
nes necesarias para preservar el Estado constitucional. Sustituirlas
por mecanismos politicos no solo no resuelve los problemas de
justicia, sino que puede agravarlos al politizarlos atin mas.

Quiza el mayor de los puntos débiles de la iniciativa de reforma
fue la ausencia de un diagnéstico riguroso que fundamentara la
necesidad y el sentido de la transformacion. Jamas se demostro
que los males que aquejan al Poder Judicial (corrupcién, buro-
cracia, impunidad, lentitud) se deban a la forma de seleccion de
jueces o a la estructura interna del sistema judicial.

Tampoco se convocé a un debate técnico, plural e informa-
do entre los actores judiciales, académicos y sociales. Lejos de
construirse como una reforma de Estado, con consenso interins-
titucional, la iniciativa avanz6 como una imposiciéon de mayoria,
aprovechando una coyuntura politica artificiosamente favorable.

Reformar al Poder Judicial requiere seriedad, prudencia y vision
de largo plazo. No puede hacerse al calor de los triunfos electorales
ni al ritmo de las encuestas. Es indispensable escuchar a Ia comunidad
juridica, evaluar el funcionamiento real del sistema judicial y proponer
soluciones concretas, integrales, graduales y técnicamente viables.

XI. DEFENSA DEL ORDEN CONSTITUCIONAL

La Constitucion mexicana establece un régimen de separacion
de poderes y control entre ellos. La independencia judicial es su
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piedra angular. Sin ella, los derechos fundamentales quedan a
merced de las mayorias politicas. Por ello, cualquier reforma al
Poder Judicial debe orientarse a fortalecer su autonomia, su pro-
fesionalismo y su legitimidad institucional.

No se trata de blindar privilegios ni de resistirse al cambio. Se
trata de defender el nucleo del constitucionalismo democratico:
una potestad judicial que no dependa del favor politico, sino del
Derecho. La justicia no puede convertirse en botin electoral ni en
trinchera ideolégica. Debe permanecer como la garantia ultima
de los derechos, las libertades y la constitucionalidad.

México necesita una mejor justicia, si. Pero no una justicia so-
metida al poder politico. Necesita una justicia profesional, inde-
pendiente, cercana, accesible, que rinda cuentas, pero que no sea
instrumento de revancha o subordinacion.

En el sistema mexicano de la democracia, el Poder Judicial ha-
bia sido concebido como un 6rgano auténomo, con funciones
claramente definidas y estructuras que buscaban asegurar su in-
dependencia. La Constitucion establecia mecanismos de ingreso,
promocion y permanencia que privilegiaban la carrera judicial
mediante concursos de oposicion, formacion continua y una es-
tructura escalonada.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion tenia, ademas, un
papel central en la interpretacion constitucional y en el control
del poder. Su misién no era la de representar al pueblo de forma
directa —como el Legislativo— ni la de ejecutar politicas publicas
—como el Ejecutivo—, sino la de garantizar que las leyes y actos
de autoridad se ajustasen a la Constitucion.

Este diseno no era fortuito. Respondia a la tormentosa historia
mexicanay alalogica del constitucionalismo moderno, que busca
limitar el poder mediante frenos y contrapesos y resguardar los
derechos fundamentales frente a las mayorias circunstanciales. La
independencia judicial es, en este contexto, un valor irrenuncia-
ble, pues sin ella no puede haber garantias efectivas ni justicia
imparcial.
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Elegir a jueces, magistrados y ministros por voto directo apela a
una concepcion plebiscitaria de la democracia, segun la cual toda
autoridad publica debe emanar directamente del sufragio. Como
han probado algunas experiencias, entre las que se cuenta no sélo
la mexicana decimonoénica, sino la soviética® y la boliviana, este
modelo resulta incompatible con la funcién jurisdiccional plena,
que exige conocimientos técnicos, formacion juridica y experien-
cia procesal.

La eleccion popular introduce 16gicas ajenas al ejercicio judi-
cial: campanas politicas, financiamiento electoral, clientelismo,
propaganda, promesas de resolucion de casos concretos, entre
otras. Ello desnaturaliza la funcién jurisdiccional y amenaza la im-
parcialidad de los juzgadores, al hacerlos dependientes de fuer-
zas politicas o de intereses econémicos que puedan financiar sus
campanas.

Sera siempre dificil esperar que el electorado evaltie con crite-
rios técnicos a los candidatos judiciales. En la eleccion del 1° de
junio, la apenas disimulada filiacion politica y el respaldo corpo-
rativo pesaron mas que la preparacion y trayectoria profesional.
En lugar de democratizar la justicia, el esquema adoptado la po-
litizo y debilito.

Uno de los principales argumentos a favor de la reforma radica
en que el Poder Judicial esta alejado del pueblo, actiia con opa-
cidad y reproduce privilegios corporativos. Estas deficiencias, em-
pero, no se resuelven mediante mecanismos electorales, sino con
mayor transparencia, rendicion de cuentas, controles internos y
externos y mejora en los procesos de designacion y evaluacion.

La independencia judicial no implica impunidad ni aislamien-
to. Significa que los jueces deben poder decidir conforme a Dere-
cho, sin presiones de ningun tipo. La independencia se garantiza
mediante reglas claras, procesos de carrera, estabilidad en el car-

8 Vives SecL, Horacio, “Eleccion del poder judicial: el ruido y las nue-

ces”, Letras Libres, (México, julio 2025), p. 20.
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go y autonomia presupuestal. Introducir la légica electoral rom-
pe con estas garantias y expone al juzgador a nuevas formas de
presion.

Si los jueces deben su cargo al voto popular, a las ctipulas par-
tidistas que los postulan o a los intereses que financian sus cam-
panas, es improbable que actien con plena libertad frente a esos
mismos actores. En vez de reforzar el control ciudadano, la elec-
ciéon popular abre la puerta a una nueva forma de captura del
sistema judicial.

La reforma no se limita a los mecanismos de acceso al cargo
judicial. También propone una reconfiguracion profunda de los
organos de disciplina, vigilancia y administracion del Poder Judi-
cial. En lugar de fortalecer los mecanismos internos de control, la
iniciativa plantea que estos 6rganos estén integrados por personas
externas, sin experiencia judicial, designadas por potestades po-
liticas.

Todo ello implica una alteracién del principio de autogobier-
no judicial, reconocido como uno de los pilares de la indepen-
dencia institucional. Si los 6rganos disciplinarios, administrativos
y de formacion de jueces estan controlados por instancias ajenas,
el Poder Judicial se vuelve vulnerable a injerencias politicas. La
amenaza no es menor: los 6rganos de control pueden utilizarse
para premiar o castigar decisiones jurisdiccionales, moldeando
asi el comportamiento de los jueces.

La rendicion de cuentas debe existir, por supuesto, pero debe
ejercerse bajo reglas objetivas, con participacion mayoritaria de
jueces y juezas en los 6rganos de control y con procedimientos de
discusion técnicos y transparentes. Sustituir esto por mecanismos
de control politico no fortalece al Poder Judicial: lo somete.

En cambio, otro punto critico de la reforma fue la manera su-
puestamente apartidista en que se integraron las listas de candi-
daturas a cargos judiciales. La iniciativa planteaba que estas listas
serian elaboradas por los poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial,
en proporciones similares. Esto, lejos de asegurar pluralidad, ter-
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minoé por institucionalizar la influencia partisana en el nombra-
miento judicial.

En la practica, las listas se hallaron dominadas por figuras afi-
nes al gobierno o a las mayorias legislativas. Si a ello se suma el
caracter dirigido y estamental de la eleccion, la posibilidad de que
los votantes eligieran de manera libre y técnica a los mejores per-
files se diluyo.

Ademas, el hecho de que los poderes Ejecutivo y Legislativo
propusieran candidaturas a la Suprema Corte y a otros 6rganos
jurisdiccionales eludiendo el cumplimiento de suspensiones y re-
soluciones de Amparo rompi6 de un tajo con la l6gica de control
interorganico. El juez constitucional no puede depender del po-
der al que debe controlar. Esta confusion de funciones anula la
idea misma de division de poderes.

A esta fecha, no se ha presentado evidencia empirica que vin-
cule los problemas de acceso a la justicia, corrupcion o rezago con
el sistema meritocratico de seleccion judicial. Tampoco se evalu6
de manera objetiva el funcionamiento del Consejo de la Judica-
tura Federal, ni se consider6 reformar sus reglas internas como
opcion alterna a su bifurcacion en 6rgano de administracion y
tribunal disciplinario.

Por el contrario, el diagnoéstico parti6é de una narrativa general
sobre los privilegios de la €lite judicial y su presunto alejamiento
del pueblo. Esta narrativa, aunque politicamente eficaz, carecié y
carece de sustento técnico. No se midi6 el impacto de la carrera
judicial, ni se analiz6 la evolucion de los 6rganos disciplinarios.
No se consideré tampoco el papel de la Escuela Judicial, ni se de-
batio el fortalecimiento de las defensorias publicas como via para
democratizar el acceso a la justicia. El oficialismo se mostré reacio
a plantear cualquier reforma tendente a robustecer la autonomia
del Ministerio publico, hoy meramente formal e incluso irrisoria.

La justicia es, ante todo, un derecho. No puede concebirse
como un escenario de competencia politica ni como un instru-
mento de legitimacion gubernamental. El acceso a una justicia im-
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parcial, expedita y profesional no se logra con actos de masas, con
campanas proselitistas ni con promesas populistas. Mucho menos
con elecciones fraudulentas. Requiere instituciones so6lidas, ope-
radores capacitados y legitimos, técnicas de argumentacion forta-
lecidas y recursos suficientes autonomamente gestionables.

Convertir la justicia en espectaculo puede ser 1til a corto plazo
para movilizar simpatias o validar decisiones impopulares. Pero a
largo plazo erosiona la confianza publica en las instituciones. El ciu-
dadano que busca justicia necesita que su caso se resuelva confor-
me a Derecho, no que sea instrumentalizado por intereses ajenos.

XII. ;UNA REFORMA O UNA CONTRARREFORMA?

Lejos de constituir una modernizacion del sistema de justicia, la
reforma mexicana de 2024 puede ser entendida como una contra-
rreforma. En lugar de avanzar hacia un modelo judicial mas profe-
sional, autobnomo y transparente, implica un retorno a formas de
seleccion y control propias de regimenes personalistas o autoritarios.

La carrerajudicial, las garantias de estabilidad, la imparcialidad
funcional y el sistema de evaluacion técnica habian sido construi-
dos a lo largo de décadas. Eran imperfectos, si, pero perfectibles.
Sustituirlos por mecanismos politicos representa una regresion
institucional.

No se trata de idealizar al Poder Judicial anterior, ni de negarse
al cambio. Pero si de defender los principios que deben orientar
cualquier transformacion: independencia, legalidad, ética, res-
ponsabilidad. Una reforma sin estos principios no es una mejora:
€s una amenaza.

La justicia mexicana requiere una transformacién profunda,
pero no en el sentido que planteo la reforma de 2024. Se necesita
una mutacion que fortalezca la independencia judicial, no que la
debilite; que profesionalice mas la funcién jurisdiccional, no que
la politice; que acerque la justicia al ciudadano, no que la convier-
ta en espectaculo electoral.
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La legitimidad democratica del Poder Judicial no exige sufra-
gio directo. Exige instituciones confiables, procesos transparen-
tes, jueces competentes y decisiones fundadas en Derecho. La
independencia judicial no es un privilegio de casta, sino una con-
dicion de posibilidad de los derechos. Sin jueces independientes,
el Estado deja de ser constitucional.

Por ello, cualquier reforma judicial debe centrarse en la mejo-
ra de la carrera judicial, en la modernizaciéon administrativa, en
la rendicion de cuentas y en la ampliacion del acceso a la justicia
para los sectores mas vulnerables.

No se puede reformar el Poder Judicial como si se tratara de
una agencia de gobierno mas, ni como si los jueces fueran ene-
migos del pueblo. Se trata de una de las piezas clave del sistema
constitucional. Si la Corte se somete al Ejecutivo, si los jueces
temen a las urnas o a los partidos, si la constitucionalidad queda
sujeta a la coyuntura legal, el régimen mismo deja de ser demo-
cratico.

En tiempos de mayorias legislativas artificiales, de nuevas he-
gemonias politicas, de redivivos fraudes electorales y de narrativas
simplificadoras, defender la técnica argumentativa, la irradiacion
de los principios de Derecho, la solvencia moral y la prudencia
puede parecer ingenuo. Pero es precisamente en estos momentos
cuando mas se necesita claridad constitucional, compromiso ins-
titucional y defensa de los valores cimentadores de la convivencia
y del entorno respetuoso de la dignidad humana.

XIII. EPILOGO PSEUDO DEMOCRATICO

Tras la Conferencia aqui resumida y unas semanas después
del importante Congreso Silex, se llevaron a cabo las elecciones
judiciarias supuestamente populares. Una abrumadora mayoria
cercana al 90% del electorado manifest6 su rechazo a la reforma,
bien fuera absteniéndose de salir a votar, bien anulando su pape-
leta con mensajes de protesta.
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La operacion de mecanismos antidemocraticos que crefamos
superados funcion6 como en los viejos tiempos del autoritarismo.
Incluso mejor. El informe sobre la eleccion judicial 2025 dado a
conocer el pasado 25 de julio por el doctor José Ramoén Cossio
Diaz, ministro en retiro de la Suprema Corte de Justicia y miem-
bro de El Colegio Nacional, y por el maestro en Ciencia politica
y Derecho constitucional Jorge Alberto Medellin?, probé que en
la pasada eleccion judiciaria del primero de junio se presentaron
violaciones graves, sistematicas y determinantes a los principios de
autenticidad y equidad electoral.

En efecto, a pesar de que las candidaturas tenian vedado el
acceso a cualquier tipo de apoyo financiero publico o privado,
se imprimieron y repartieron por millones, a saber a través del
ejercicio de qué presupuestos, planillas de candidaturas favoreci-
das por el oficialismo. Ante boletas de suyo complicadisimas, con
cientos de nombres por elegir, los votantes, movilizados corporati-
vamente, hicieron uso descarado de los “acordeones” (“chuletas”,
se diria en Espana) como instructivos para cruzar los nombres
de las candidaturas afines al régimen o a otro tipo de intereses
o potestades. La complicidad de la autoridad electoral, asi en lo
administrativo como en lo jurisdiccional, fue descarada. En el col-
mo de la inconsecuencia, el Instituto Nacional Electoral mult6 a
las candidaturas beneficiadas con los acordeones y con el acarreo,
pero se neg6 a retirarles el bochornoso “triunfo” alegando que
no podia demostrarse que ellas mismas hubieran organizado las
ancestrales y vergonzosas practicas. ;Por qué las multé entonces?
Huelga decir que la investigacion en sede ministerial de posibles
delitos electorales brillé por su ausencia.

La totalidad de quienes, a partir del 1° de septiembre, juzga-
ran desde la Suprema Corte, el Tribunal disciplinario federal y los
sitiales vacantes en la Sala Superior del Tribunal Electoral de la
Federacion, aparecian como imposiciones en el acorde6n mas di-
fundido. El cinismo con que, contra toda probabilidad estadistica,

9 Publicado por Crabé, es desplegable en el sitio www.crabe.com.mx
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las sugerencias oficialistas se tradujeron en resultados finales de-
bi6é conducir, conforme a la legislacion y a los precedentes de los
tribunales electorales, a la nulidad de la eleccion. Lejos de ello,
el gobierno plantea ahora una nueva reforma que nos permita
“elegir” a los consejeros que organizaran las proximas elecciones
generales, incluyendo a las judiciales.

¢Con qué legitimidad podran los nuevos juzgadores aplicar los
principios, las maximas, los valores y la letra de las leyes si sus
nombramientos provienen de reformas absurdas y de mecanismos
fraudulentos? Estamos como estabamos al principio de la transi-
ciéon democratica: ingenuamente confiados a la eventualidad mi-
lagrosa de la legitimidad que se adquiere en el ejercicio. En el
ejercicio independiente e imparcial de la potestad judicante, se
entiende. Como hemos pretendido mostrar, no hay condiciones
para que llegue.
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I. PARA INICIAR

Me voy a permitir iniciar mi contribucién con una observacion
que es casi un lugar comun: las democracias liberales enfrentan
actualmente un profundo reto juridico-politico, que les esta ero-
sionando algunos de sus postulados fundamentales. En Estados
Unidos de Norteamérica asi como en México, en Espana, en Ita-
lia, en Corea del Sur, es facil constatar que desde hace algunos
anos esta en curso una re-organizacion de los tres poderes pu-
blicos, tradicionalmente estructurados mediante una distribucion
de las facultades decisionales, en una manera en cierto modo dis-
tante al que la teoria politica, y juridica, nos habia acostumbrado.
El largo recorrido que por siglos habia sentado las bases para el
desarrollo de sociedades, que a lo largo de un desarrollo lento
pero constante se convirtieron en aglomerados sociales tendien-
tes a la creacion de estructuras institucionales cuya finalidad era

Trabajo enmarcado en el Proyecto de Investigacion «Derecho correcto. Cri-
terios de correccion en la practica juridica» (PID2023-146061NB-I00, Minis-
terio de Ciencia, Innovacién y Universidades).
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la centralidad de las personas y sus derechos, parece en efecto es-
tar atravesando un serio momento de flexiéon. En muchos paises,
de occidente como de oriente, somos testigos de un proceso casi
generalizado que parece tener una tendencia que pone en discu-
sion el ideal, quiza nunca alcanzado del todo, de la separacion de
los poderes publicos (legislativo, ejecutivo y judicial), considerada
como una de las estructuras fundacionales del Estado constitu-
cional de derecho. Tal proceso, en efecto, se materializa, por un
lado, en la constante pérdida de centralidad del poder legislativo
que tiende a favorecer un decidido activismo del poder ejecutivo
y, por el otro, el intento evidente de estas dos instancias (ejecutivo
y legislativo) para, de alguna manera, poner bajo su propio con-
trol las funciones del poder judicial. En lo que sigue, me referiré
sobre todo a este segundo aspecto, que constituye un serio desafio
para los ideales democraticos, tomando como punto de partida la
reciente reforma judicial en México (2024), pero sin descuidar
algunas observaciones de caracter menos doméstico.

No se puede negar que en México, como en otros paises, in-
cluidos algunos formalmente reconducibles a un sistema no pre-
sidencial sino parlamentario', se puede observar una acentuacién
de las facultades del poder ejecutivo (o presidentes o primeros
ministros y gobierno), en detrimento, como se decia, del carac-
ter central del poder legislativo (parlamento, congreso segun el
caso) como lugar ideal de la deliberacion democratica. En efecto,
de alguna manera estamos asistiendo a un fenémeno de norma-
lizacion del ejercicio del poder publico en el que el ejecutivo, de
hecho, ha terminado por atribuirse buena parte de las facultades
creativas de la ley que, tradicionalmente, en el marco teorico e
ideal de la separacion de poderes, estaban en manos del poder
legislativo. La version nimero dos del trumpismo después de las

Acerca de las diferencias entre ambos sistemas la literatura es muy am-
plia. Solo como ejemplo: N. Pedro Sagiiés, La constitucion bajo tension,
Instituto de Estudios Constitucionales del Estado de Querétaro, Queré-
taro, 2016.
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elecciones presidenciales en USA en noviembre de 2024, ha pues-
to en evidencia su vision unipersonal del uso del poder, caracteri-
zada por un fuerte decisionismo acerca del fenémeno migratorio
y del comercio internacional, mediante mandatos ejecutivos sin
previos pasajes en el Congreso. En México, por otra parte, el ac-
ceso a la Presidencia de Andrés Manuel Lopez Obrador (AMLO)
en 2018 no solo continuo6 sino que acentué en términos mayo-
res el uso del poder politico en forma centralizada para imponer
su voluntad en cuestiones como la construccion del Aeropuerto
Internacional “Felipe Angeles” (AIFA), o del tren Maya y de la
refineria Dos Bocas. Valgan estos dos ejemplos para evidenciar
la tendencia a que me referia antes, ciertamente importante, ca-
racterizada por la constante y progresiva pérdida de centralidad
politica del poder legislativo, destinado, pareceria, a constituirse
como una caja de resonancia del ejecutivo, determinando de esa
manera una severa lesion del ideal democratico de la discusion,
del debate, de la deliberacion, del compromiso en suma. Sin em-
bargo, como también ya se ha mencionado, no es éste el objetivo
principal de este trabajo; dada su importancia, en efecto, me im-
pondria la necesidad de utilizar un instrumental metodolégico y
conceptual que requeriria mas tiempo y mas espacio de los que
dispongo. Asi que, corriendo el riesgo de repetirme, me referiré
al otro factor que he indicado, es decir la tendencia que, conjun-
tamente, parece ocupar el centro de la agenda politica —lo que
supone una transformacion profunda de un ordenamiento cons-
titucional— de los poderes ejecutivo y legislativo para reformar
la organizacion de la justicia con la intencion, enunciada o bien
oculta, de remover cualquier obstaculo que la jurisdiccion pudie-
ra erigir contra las politicas publicas, en el mejor de los casos, o,
en el peor, para asegurarse posiciones de impunidad alla donde
la politica y el mundo de los negocios se vinculan estrechamente.

La opcion por el examen de este aspecto, en modo particular
partiendo del contexto mexicano, se puede facilmente justificar
si se considera, como me parece necesario, que la posicion de la
jurisdiccion en el cuadro general de la estructura de un Estado
constituye, idealmente, un ejercicio del poder muy peculiar, que,
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en breve, se podria caracterizar como un contra-poder, es decir
un poder que tiene la funcién de control sobre los poderes eje-
cutivo y legislativo. En el Estado constitucional de derecho, dadas
sus caracteristicas, al poder judicial le corresponde una funcion
que en un cierto sentido no es de facil comprension, y aceptacion,
por parte de los otros poderes publicos. El lugar que ocupan los
derechos fundamentales en el entramado constitucional que se
ha venido consolidando después de la segunda guerra mundial,
asi como la introducciéon de la justicia constitucional modelada
segtn el ideal kelseniano? sin duda atribuye a la jurisdiccion —
ordinaria y constitucional— un papel que supera con creces su
tradicional funcion de 6rgano de aplicacion del derecho. Con di-
ferencias especificas, que dependen de muchos factores particu-
lares, lo cierto es que hoy a la jurisdiccion se le han venido atribu-
yendo facultades para controlar las operaciones institucionales de
los poderes ejecutivo y judicial, verificando su coherencia con lo
plasmado en las constituciones; pero también facultades mucho
mas amplias en relacion a su funcion de garantes de los derechos
fundamentales de las personas, lo que, de nueva cuenta, en deter-
minadas ocasiones termina por derivar en conflictos con los otros
poderes del Estado.

Dos ejemplos para entendernos mejor. En fecha 9 de mayo,
con el comunicado 294/25° la Fiscalia General de la Reptblica
(FGR) hizo manifiesto su total desacuerdo con la decision de una
jueza del Centro de Justicia Penal Federal en Morelia, Michoacdn,
con la cual se dejo libre, no se le vincul6 a proceso, a una mujer
detenida luego de que en su domicilio, al que se accedi6 con una
orden de cateo, se fueron encontradas algunas cantidades de me-
tanfetamina, cocaina, marihuana y otros objetos. Nada que obje-

Cfr. H. Kelsen, La garantia juridiccional de la Constitucion (la justicia cons-
titucional), (1928), Trad. de Rolando Tamayo y Salmoran, UNAM-IIJ,
2016, reimpr.

3 https://fgr.org.mx/en/FGF/Nacional/_rid/61/_mod/story?p=-
1desc&f=0&categoria=Nacional&suri=http % 3A % 2F % 2Fwww.FGR.sw-
b%23fgr_Bolein%3*1970. (Visto el 13 de mayo 2025).
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tar, en linea de principio al hecho de que la FGR haga participe la
opinion publica de las operaciones propias de su funcién. Sin em-
bargo, en este comunicado no solo se informa de la decision de la
jueza, sino que también: a) se manifiesta un total desacuerdo con
esa; b) se afirma que la jueza orden6 indebidamente la libertad de
la mujer imputada; c) se emiten opiniones acerca de los argumen-
tos utilizados por la jueza calificindolos como insubstanciales y
meros subterfugios, lo que denotaria una actitud parcial en favor
de la persona imputada; d) se anuncia no solo que se impugnara
por los medios legales la resolucién sino que, ademas, se iniciard
una carpeta de investigacion en contra de la jueza. Es evidente,
me parece, que los puntos de b) a d) (parcialmente) demuestran
a todas luces que resoluciones jurisdiccionales como ésta —sin en-
trar por supuesto en el fondo del asunto— generan por parte del
poder politico, el Ejecutivo federal dado que de hecho la FGR for-
ma parte del equipo de Gobierno, reacciones que se insertan en
un cuadro general conflictivo. La FGR dispone, segtun el articu-
lo 159 del Codigo Nacional de Procedimientos Penales (CNPP),
de los medios suficientes y necesarios para recurrir contra una
resolucion tomada en el ambito de un procedimiento acerca de
la vinculacion a proceso, si considera, naturalmente, que existen
circunstancias pertinentes para ello. ¢Por cudl razon, cabe pre-
guntarse, emitir juicios perentorios acerca de los argumentos, sin
decir cudles, dicho sea entre paréntesis, usados por la jueza? ;:Por
cual razon calificar la decision como parcial en favor de la perso-
na imputada? Y, finalmente, ¢;por qué anunciar publicamente la
apertura de una carpeta de investigacion contra la jueza? No limi-
tandose al anuncio de la resolucion, por un lado, y a su intencion
de recurrir a los medios legales para contrastarla, haciendo uso
asi de las facultades de que dispone, la FGR en realidad —dado
que inclusive indica nombre y apellidos de la jueza— manifiesta a
todas luces una voluntad intimidatoria hacia la jurisdiccion cuan-
do, como en este caso, sus decisiones son contrarias a lo que esa
(la FGR) considera correcto.

El segundo ejemplo concierne la republica italiana. En no-
viembre de 2023 el gobierno italiano, de evidente orientacion
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politica de derecha, presidido por la senora Giorgia Meloni fir-
mo6 un acuerdo con su homoénimo de Albania, Edi Rama, para
construir en territorio albanés algunas estructuras destinadas a
recibir migrantes rescatados —o por alguna Organizacién no Gu-
bernamental o por el gobierno italiano— en el mar Mediterraneo
provenientes de paises “seguros” y que no estén en condiciones
de vulnerabilidad. A tales centros los migrantes, unilateralmente
y con procedimientos acelerados, serian trasladados y ahi perma-
necerian para que su solicitud de asilo fuese evaluada en el tér-
mino maximo previsto para tales casos de 28 dias. Solo que, aqui
surgio la contraposicion con la jurisdiccion, al Tribunal de Roma
le correspondia convalidar el traslado y la detencion en los dos
dias siguientes a los hechos. Pues bien, el 14 de octubre de 2024
fueron interceptados 16 migrantes, provenientes principalmente
de Bangladesh y Egipto, y a bordo del buque “Libra” de la Mari-
na Militar italiana fueron trasladados a los centros de Shengjin
e Gjader (en Albania, que es ademds un pais no perteneciente a
la Unioén Europea) para ser sometidos a los procedimientos ur-
gentes de frontera. De ellos 4, por ser menores de edad, fueron
de inmediato trasladados por la misma Marina Militar a territo-
rio italiano, mientras que en relacion a los otros 23 la seccion de
inmigracion del Tribunal de Roma no convalidé6 la decision del
gobierno de Giorgia Meloni considerando que no provenian de
paises seguros, llamando en causa la legislacion europea. Como
era de esperarse, diversos exponentes del gobierno —incluido el
Ministro de Justicia— de inmediato emitieron severos pareceres
sobre los jueces, tildandolos de comunistas e de incitamiento a la
inmigracion clandestina; reservandose todos ellos, la facultad de
modificar el ordenamiento italiano de modo tal de evitar la “in-
tromision” de la jurisdiccion.

De nuevo, como en el caso mexicano, lo que se evidencia en
modo claro es la no aceptacion de las decisiones de los jueces
cuando se distancian del programa ideologio del gobierno en
turno. Y, de nuevo también, la intencioén, en el caso mexicano
materializada en una reforma judicial, de intervenir sobre la or-
ganizacion de la justicia para, de hecho, neutralizar y debilitar
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las funciones propias de la jurisdiccion. En Italia, a diferencia de
lo que ya sucedi6é en México, se estan discutiendo dos iniciati-
vas de reforma, una, el asi llamado “premiemto”“ que contempla
la posibilidad de elegir directamente el jefe de gobierno, que en
un sistema parlamentario es una emanacion de las correlacion
de fuerzas en el Parlamento, y otra mediante la cual, entre otros
objetivos, se busca introducir la separacion de las carreras de juez
y ministerio publico, que conjuntamente hoy forman parte del
poder judicial al que se accede solamente mediante oposiciones
pﬁblicas5. Son evidentes, me parece, las repercusiones que sobre
un sistema democratico pueden recaer si las dos iniciativas tie-

Bajo la iniciativa del Gobierno, presidido por Giorgia Meloni, el 15 de
noviembre de 2023 fue presentado el DDL (disegno di legge) para re-
formar los articulos 59, 88, 92 y 94 de la Constitucién con la intencién
de la eleccion directa del Presidente del Consejo de Ministros (Jefe de
Gobierno), reforzar la actividad y la estabilidad del Gobierno y abolir
la facultad del Presidente de la Republica (Jefe de Estado) de nombrar
senadores vitalicios. La reforma fue aprobada en la Camara de Senado-
res el 18 de junio de 2024 y ahora esta en manos de la Camara de Di-
putados. Aqui el texto aprobado https://www.senato.it/service/PDF/
PDFServer/DF/428967.pdf

5  DDL (disegno dilegge) 1917 “Norme in materia di ordinamento giuris-
dizionale e di istituzione della Corte disciplinare” prevé una robusta
reforma constitucional, ya aprobada en la Camara de Diputados el 16
de enero de 2025, modificando los articulos 87, 102, 104, 105, 106, 107
y 110. En sustancia el nuevo ordenamiento jurisdiccional contendra
un Consejo Superior de los Jueces y un Consejo Superior de los Fisca-
les (actualmente es uno solo), mas un Tribunal de Disciplina dividido
en dos secciones, una para los jueces y otra para los magistrados. Ade-
mas, se establece que la autonomia e la independencia de los fiscales
son atribuciones no del fiscal en su persona sino de la oficina, y con
una peculiar maroma semantica se confirma la obligatoriedad de la
accion penal pero serd regulada por la ley, y no se permite, con algu-
na excepcion, recurrir una sentencia penal absolutoria. Aqui el texto
de la reforma (https://www.giurisprudenzapenale.com/wp-content/
uploads/2025/01/ddl-1353__441188.pdf). En los dias 22y 23 de marzo
de 2026 se celebr6 un referéndum popular acerca de esta reforma, que
termind siendo rechazada por el cuerpo electoral.
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nen éxito; por un lado, una transformacion del parlamentarismo
en presidencialismo (sin los limites que tradicionalmente forman
parte del sistema en cuanto a la reeleccion) y, por el otro, la (ni)
tan velada intencion de colocar a los ministerios publicos bajo el
ala del poder ejecutivo.

Para tratar de hacer mas evidentes las repercusiones de las ten-
dencias, que he, brevemente, ilustrado, en el plano de la arquitec-
tura del Estado constitucional, mads alla de los dos ejemplos men-
cionados, me parece extremadamente importante realizar una
breve digresion historica, sin pretension alguna de exhaustividad,
acerca de las vicisitudes del Estado moderno.

II. UN BREVE REPASO
(SIN EXCESIVAS PRETENSIONES)

La historia del nacimiento y del desarrollo de las sociedades or-
ganizadas tal y como hoy las conocemos evidencia sin duda que su
evolucion se ha materializado en un recorrido lento, con avances
y retrocesos, en cuanto al uso del poder politico para la creacion
de las reglas destinadas a guiar el comportamiento de las personas
entre siy entre éstas y el mismo poder politico. Las democracias
liberales, aquellas que surgieron después de la Segunda Guerra
mundial (1945), con las caracteristicas conocidas (separacion de
poderes, distincion entre Constitucion y ley, control concentrado
de constitucionalidad, centralidad de los derechos de las perso-
nas, etc.) son el resultado, precisamente, de ese largo recorrido
iniciado con el surgimiento de los Estados nacionales y sus trans-
formaciones sucesivas. En este sentido, se podria decir que, pro-
bablemente un punto de inicio comun a toda organizacion social
es la transicion de un contexto en el que el poder es compartido
por varias instancias, con acuerdos y desacuerdos entre ellas, a
otro en el que el poder aparece concentrado, monopolizado, en
una unica instancia. Esta transicion, por llamarla de alguna mane-
ra, de acuerdo con las teorias contractualistas, tiene lugar a través
de un pacto, de un contrato, declinado en dos momentos diferen-
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tes, y que, en sustancia, constituye un avance, un progreso en la
vida de las personas, en relacion al contexto antecedente.

Del contractualismo se podria decir mucho, haciendo una lista
de autores a partir de los siglos XVI y XVII pero no me parece
necesario, ni util en realidad, porque lo interesante es tratar de
evidenciar brevemente un nexo comun entre todos ellos. En mi
opinion ese nexo consiste en la idea de que el Estado civil, el Es-
tado moderno como las caracteristicas que conocemos (monopo-
lizacion del poder para crear y aplicar normas vinculantes para
una comunidad) no es otra cosa sino el producto, precisamente,
de un contrato con las caracteristicas ya indicadas. Antes de en-
trar en sus detalles es oportuno de manera preliminar tratar de
evidenciar las razones que empujan a los “actores” del pacto; y
nada mejor, me parece, que una incursion en el pensamiento de
Thomas Hobbes (1588-1679) al respecto. A Hobbes, no me cabe
la menor duda, bien se le adapta la etiqueta de iusnaturalista en
aquella parte de su teoria en la que describe las condiciones de
vida de los hombres en el estado de naturaleza. Es asi en virtud de
que, simplificando, los hombres en esa condiciéon son, por natu-
raleza, iguales, o sea que todos comparten un idéntico objetivo,
la supervivencia, en una lucha constante los unos con los otros,
determinada por la ausencia de leyes que fijen autoritativamente
su posicion en el mundo. Los hombres poseen, todos en igual
medida y por via natural, los mismos derechos, lo que significa,
lo dice Sanchez Sarto en su magistral introduccion al Leviatan®
hobbesiano, que para dejarse atras una vida breve y miserable, es
decir para abandonar el estado de naturaleza, no hay otra opcion
que, pragmaticamente, considerar que es mejor para ellos renun-
ciar de manera voluntaria a todos sus derechos, con excepcion

6 M. Sanchez Sarto, “Prefacio” a T. Hobbes, Leviatan. O la materia, forma
y poder de una republica eclesiastica y civil, Fondo de Cultura Econémica,
Buenos Aires, 2005 (reimp. de la 2* ed. México, 1980), pp. VII-XXVIIL.
Edicion original Leviathan or the matter, Form and power of a commonwealth

Ecclesiastical and civil (1651).
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del derecho a la supervivencia, y acceder de esa manera al Estado
civil.

Estan aqui evidentes los dos momentos del contrato social a
los que hice mencion antes. Uno, el primero, que es aquel que
se celebra entre los hombres y que consiste en la renuncia, con
la excepcion indicada, de todos sus derechos naturales; y otro, el
segundo, entre esta masa de sujetos que deponen, mediante un
pacto con el soberano, el poder de dictar y aplicar las leyes, con
una condicion: que las leyes sean funcionales y eficaces para la
tutela del derecho sobre el que se funda este segundo contrato:
la supervivencia. Veamos ahora, siempre simplificando, un proce-
so por demas complejo, de que manera ese momento inicial, ese
modelo de organizacion del poder que resulta de ambos pactos,
caracterizado por una fuerte concentracion del poder politico, se
ha venido modificando con el paso del tiempo para convertirse
en un modelo diferente en el que las funciones publicas pasan,
al menos formalmente, a dividirse, a distribuirse en diversas ins-
tancias.

III. EL PODER POLITICO:
LA DIVERSIDAD DE SU EJERCICIO

Este breve y, espero no demasiado tedioso, preambulo, por un
lado es util para una explicacion, mas alla de los debates acerca de si
hubo en algin momento de la historia un contrato de tal tipo, acer-
ca del surgimiento del Estado moderno con las caracteristicas que
se le suelen atribuir’; pero es ademas util, por otro lado, porque nos
permite, efectivamente, afrontar con rigor metodologico el estudio
de las relaciones entre los poderes publicos, una vez que, paulatina-
mente, se pasa de un modelo absolutista, de fuerte concentracion
del poder, necesario en una primera fase del Estado, a un modelo

Un excelente modo de afrontar este problema lo vemos en J. Rawls,
Una teoria de la justicia, Fondo de Cultura Econémica, México, 1995, 27
ed., (ed. orig. A Theory of Justice, 1971)
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de poder fraccionado en diversas articulaciones institucionales. Sin
ninguna pretension de caracter historico, acerca de una cuestion
sobre la que se han vertido rios de tinta, lo cierto es que la separa-
ci6n de los tradicionales poderes publicos® no es otra cosa que el
resultado de una lucha por el derecho, a través de la cual el poder
absoluto necesariamente tuvo que acceder a renunciar a toda una
serie de prerrogativas (compartir la creacion de las leyes con una
asamblea, no dirimir directa o indirectamente las controversias en-
tre las personas, etc.) a causa de reiteradas presiones sociales. Se
llega asi, de consecuencia, se decia antes, a lo que tenemos hoy, o
sea organizaciones sociales en las que formalmente y con modalida-
des y efectos diferentes, el poder legislativo, el poder ejecutivo y el
poder judicial son instancias que realizan funciones diferenciadas,
que en el Estado constitucional de derecho, que no en el Estado
legislativo de matriz decimonoénica, constituyen idealmente una ga-
rantia contra la concentracion del poder.

La division de los poderes publicos, ademas de consistir en una
(al menos formal) garantia contra la concentracion del poder, esta
estrechamente conectada con otro fundamental objetivo: crear las
condiciones para que entre los poderes publicos se manifieste un
control reciproco en cuanto a sus funciones, de modo que, por
ejemplo, la creacion de la leyes sea exclusiva del poder legislativo,
y su aplicacion para dirimir controversias sea funcion exclusiva del
poder judicial y su aplicacion para cumplir con las funciones de
gobierno lo sea del poder ejecutivo. Naturalmente se trata de un
cuadro ideal, que ni siquiera en una forma de gobierno parlamen-
taria (por no decir de una presidencialista) se refleja en los hechos
concretos; basta observar, en este sentido y como ya se dijo antes, la
gradual pero constante, pérdida de centralidad de los parlamentos
en cuanto a la legislacion, a favor de una fuerte ocupacion de los
espacios legislativos por parte del poder ejecutivo.

No interesa aqui si se les considera como un ideal al que se tiende, o
como una realidad de hecho. El tema, obviamente, va mucho mas alla
de las finalidades de este escrito.



364 ADRIAN RENTERIA Diaz

Mas alla de estas observaciones lo que me interesa indagar, en
ese marco de las relaciones entre los poderes publicos, es la posi-
cion que ocupa (o que deberia ocupar) el poder judicial. La hipo-
tesis que pretendo sostener, nada nueva por cierto, sigue la linea
ya trazada por Luigi Ferrajoli en 1989 en su Derecho y razéon, caando
afirma que el poder judicial «se configura, respecto a los otros po-
deres del estado, como un contra-poder, en el doble sentido de que
tiene encomendados el control de la legalidad, es decir, de validez
de los actos legislativos tanto como el de los actos administrativos,
y la tutela de los derechos fundamentales de los ciudadanos fren-
te a las lesiones que pudieran provenir del estado»®. El contexto
en el que Ferrajoli desarrolla sus conocidas tesis, en ese como en
otros trabajos, es, por un lado, el Estado constitucional de derecho
y, por el otro, el de aquellos ordenamientos juridicos en los que al
poder judicial pertenece tanto la funciéon meramente decisoria, es
decir la que esta en manos de los jueces ordinarios y constitucio-
nales, cuanto la funcién de la procuracion de justicia: la funcion
de las fiscalias y, en un sentido mas amplio, la de los ministerios
publicos. No dudo, en efecto, dado el “espacio” —fisico, cultural y
juridico-politico— en el que Ferrajoli elabora sus tesis, que cuando
habla de jurisdiccion tiene en mente tanto a los jueces como a los
ministerios publicos, ya que, ademas, ambos aspectos de la organi-
zacion de la justicia en Italia forman parte del poder judicial. Ahora
bien, si, por un lado, se podria pensar que el alcance semantico de
la expresion ‘Estado constitucional de derecho’ describe una par-
te considerable de los ordenamientos occidentales, incluido Méxi-
c0'%, no cabe duda, sin embargo, y por otro lado, que el contexto
en el que Ferrajoli coloca sus observaciones, por demads atinadas,
no refleja el panorama de aquellos ordenamientos en los que la

Cfr., L. Ferrajoli, Derecho y razon. Teoria del garantismo penal, trad. de P.
Andrés Ibanez et al., Trotta, Madrid, 10.* edicion, 2012, p. 580. La edi-
cion original es Diritto e ragione. Teoria del garantismo penale, Laterza, Ro-
ma-Bari, 1989.

Por el simple hecho, acerca del cual no puedo explayarme demasiado, de
que la Constitucion mexicana es formalmente una constitucion rigida.

10
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funcion de la procuracion de justicia no esta colocada dentro del
poder judicial, sino que de alguna manera es una funcién atribuida
al poder ejecutivo; México, como se sabe, es un ejemplo de este
tipo de ordenamientos, en virtud de lo establecido en el articulo 94
Constitucional, segin el cual el poder judicial esta integrado por
la Suprema Corte de Justicia, en un Tribunal Electoral, en Plenos
Regionales, en Tribunales Colegiados de Circuito, en Tribunales
Colegiados de Apelacion y en Juzgados de Distrito

No voy aqui a intentar indagar acerca de las razones de esta
organizacion de la justicia en México, dado que me llevaria por
un sendero ajeno a las intenciones que guian este trabajo; aunque
si creo oportuno senalar que quiza tiene que ver con el sistema
presidencial adoptado en el siglo XIX una vez lograda la inde-
pendencia y luego de varias vicisitudes historicas que seria largo
enumerar aqui. Lo que si interesa, sin embargo, a la luz, de las ob-
servaciones de Ferrajoli, es medir, de alguna manera, su alcance
explicativo y su posible valencia normativa en el cuadro general
tanto de la division de los poderes publicos como de la indepen-
dencia judicial no menos que de la “calidad” democratica, y de
sus repercusiones sociales y politicas. Es innegable que la necesi-
dad de tomar esta direccion se funda en la constatacion de que
cuando la procuracion de justicia esta englobada en la esfera del
poder ejecutivo, federal y local en el caso mexicano, estamos en
un contexto que se aleja del ideal de la funcion del poder judicial
como contra-poder en relacion a los otros poderes; es asi, en efecto,
porque su colocacion, en el panorama mas amplio de la organiza-
cion de la justicia fuera, y no dentro, del poder judicial constituye
un serio obstaculo para que se constituya como una efectiva forma
de control, necesaria en el Estado constitucional de derecho.

IV. LA JUSTICIA INDEPENDIENTE:
APLICACION Y PROCURACION

Uno de los aspectos de la distincion entre los poderes publi-
cos cuya relevancia quiza no se terminard nunca de evidenciar de
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manera suficiente, dada su relevancia, es la relacion de la impar-
ticion de justicia (poder judicial) en relacion a los otros poderes
publicos, legislativo y ejecutivo. Las manidas féormulas de Checks
and Balancesy del equilibrio entre poderes estatales se convierten
en flatus vocis, expresiones vacias y lugares comunes que termi-
nan por vehicular cualquier todo tipo de contenido. Me atrevo a
pensar que nadie, razonablemente y en su sano juicio, sostendria
las virtudes de un sistema juridico-politico en el que un solo su-
jeto asume las funciones de legislador, juez y administrador; el
desarrollo de la cultura juridica, mas alla del sentido comun, en
efecto ha sentado las bases conceptuales y pragmaticas que dejan
pocas dudas con respecto a una larga serie de aspectos criticos
constitutivos de tal contexto, una intolerable —democraticamen-
te hablando—, concentracion de poder.

Si sobre el sentido de estas observaciones no hay —creo— nin-
guna duda, en realidad cuando el discurso acerca de las relacio-
nes entre los poderes publicos toma un derrotero mas concreto,
abandonando las féormulas vacias, la cuestion deviene compleja
inclusive para los especialistas. Por ejemplo, ¢qué significado asu-
men en el Estado constitucional de derecho, las palabras indepen-
dencia y autonomia? ;Quiénes son, o deben ser, independientes
auténomos? Y, ¢por qué? Para “despejar”, subito, el terreno ob-
servo que no me refiero a los asi llamados ‘6rganos constitucio-
nales auténomos’, expresion tipicamente mexicana con un tinte
algo retorico usada para referirse por lo general a instituciones
de control (transparencia, derechos humanos, informacion, etc.).
Sin poner en duda su relevancia tengo la firme convicciéon que su
posicionamiento institucional esta muy por debajo de aquello que
considero considerablemente mas importante para el adecuado
funcionamiento de los poderes publicos. De tal forma que, dando
una respuesta a la segunda pregunta, sostengo que son, precisa-
mente, los poderes legislativo y judicial, los sujetos institucionales
que deben ser independientes y autonomos. La centralidad del
Parlamento (Congreso) yla independencia de la magistratura son
expresiones que evidencian la necesidad, por un lado, de que el
poder legislativo mantenga una posicion de autonomia e inde-
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pendencia en sus funciones de creador de las leyes, sobre todo
en relacion al poder ejecutivo pero también frente a los poderes
ocultos de la economia y el mercado en general; por el otro, lo
que se llama en causa es, también, la necesidad de que el poder
judicial, en cuanto 6rgano encargado de la imparticion de justicia
(o la aplicacion de la ley dicho de otra manera), cumpla con esa
funcién de manera auténoma e independiente. Y vamos asi a la
primera pregunta, concerniente el significado de ‘autonomia’ e
‘independencia’.

No es necesario “regresar” a la etimologia de ‘autonomia’ e
‘independencia’ para reconstruir una area de significado plausi-
ble, como sinonimos de libertad, de ausencia de constricciones
de todo tipo, de tal modo que podemos considerar autonomo e
independiente un ente cualquiera cuando sus decisiones son el
resultado de un ejercicio libre en sus funciones; dicho en otros
términos, cuando las condiciones en las que ejerce sus funciones
no reciben influencia alguna, ni de caracter econémico, ni por
cuestiones de jerarquia institucional, ni, finalmente, por facto-
res relacionados con si mismo, en el sentido, muy simple, que no
se deja influenciar por sus concepciones del mundo y/o por sus
simpatias, antipatias, prejuicios, etc. Resulta claro que la conjun-
cion en esta area de significado de ‘autonomia’ e ‘independencia’
viene a configurar un ideal sumamente exigente, ya que denota
una amplia serie de condiciones estructurales nada simples en la
praxis concreta. Regresemos a la segunda pregunta, acerca de los
sujetos que son (o deben ser) autonomos e independientes. Se
hizo referencia, al respecto, tanto al poder judicial como al poder
legislativo. Por cuestiones de economia conceptual, las observa-
ciones que siguen toman como objeto exclusivamente al poder
judicial, sin por ello negar la importancia en la esfera de las deci-
siones de politica publica del poder legislativo.

No cabe la menor duda que en la narrativa politico-institu-
cional, y también en la doctrina juridica, la expresion ‘indepen-
dencia de los jueces’ se usa con mucha frecuencia, quiza has-
ta excesiva. Tampoco cabe duda que, en efecto, la division del
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trabajo en cuanto a las funciones institucionales de los poderes
publicos exige, como ideal, que la funcion judicial asuma las ca-
racteristicas mencionadas lineas arriba. Ahora bien, en esa linea
narrativa sucede una cosa peculiar, determinada por el contexto
general del que parte la reflexion acerca de la independencia y
la autonomia: me refiero, por supuesto y para limar equivocos,
a la narrativa en cuestion que se desarrolla en nuestro pais. Lo
que quiero evidenciar, en efecto, es que dada la particular es-
tructura que asume en México la organizacion del (sub)sistema
de justicia, es casi un efecto natural que cuando se habla de in-
dependencia se limite exclusivamente el discurso a la funcion
de los juzgadores. La razon, supongo, es que efectivamente, ya
se decia antes, el contexto de referencia es el que esta definido
en el art. 94 Constitucional, alla donde establece que el poder
judicial esta integrado por la Suprema Corte de Justicia, en un
Tribunal Electoral, en Tribunales Colegiados y Unitarios de Cir-
cuito y en Juzgados de Distrito. Forman parte, pues, del poder
judicial, exclusivamente aquellos funcionarios publicos que en
la estructura de la organizacion de la justicia tienen la funciones
de juzgar, de dirimir (cierto tipo de) controversias, de impartir
justicia, mientras que, por otra parte, no forman parte los fun-
cionarios cuya funcién no es la emitir sentencias, en juzgar en
suma, sino la procuracion de justicia. De modo que para esta
parte de la organizacion de la justicia, cuya relevancia no creo
que se pueda poner en duda, no existe un discurso articulado
acerca de su independencia y autonomia.

Una doble exclusion de la procuracion de justicia: del poder
judicial y, como consecuencia, de la narrativa acerca de los ideales
de autonomia e independencia. La segunda de ellas es de algu-
na manera un efecto de la primera, como ya se ha dicho; pero,
también se debe decir, un efecto determinado por el horizonte
limitado en el que los observadores colocan la cuestion. Limita-
do en cuanto, para decirlo en modo claro, se asume casi como
un destino manifiesto la estructura que en México ha asumido la
organizacion de la justicia, excluyendo del poder judicial a la fun-
cioén que es preliminar a la jurisdiccion: la procuracion de justicia.
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Escasa atencion, en efecto, se le ha dedicado tradicionalmente
al estudio de este aspecto, de los fiscales o ministerios publicos,
poniendo en discusiéon el modelo organizativo que les confina en
la esfera de influencia del poder ejecutivo tanto federal como lo-
cal, quizd como reflejo de la forma de gobierno, presidencial, que
en el curso de nuestra historia se ha consolidado. No es el caso,
en este momento de examinar en sus detalles el presidencialismo
mexicano, pero si viene al caso tomar en consideracion modelos
organizativos de justicia diferentes, alternativos al nuestro, en los
que, ciertamente, se distinguen las funciones de una magistratura
juzgadora de las de una magistratura peticionaria, respectivamente
jueces vy fiscales, pero a ambas se les coloca dentro del poder ju-
dicial. Con el resultado que a constituir objeto de una reflexion
acerca de la independencia y de la autonomia judicial no son sé6lo
los jueces sino también los fiscales.

Si nadie pone en duda que la independencia y la autonomia de
los jueces —en cualquiera de las funciones que ocupen— es un re-
quisito constitutivo de una democracia constitucional, de modo tal
que, idealmente, decidan sélo en funcion de las leyes, lo mismo se
debe afirmar de quienes ejercen las funciones peticionarias, si se les
puede llamar de esta manera, o sea los fiscales. Y con esto, llegamos
a la tercera pregunta, acerca de las razones que fundan y justifican
los ideales de la autonomia e independencia. Por cuanto concierne
a los jueces es claro que tales ideales son fundacionales de una de-
mocracia liberal y constitucional, ya que una imparticion de justicia
imparcial constituye uno de sus pilares, capaz de asegurar la igual-
dad de todos frente a la ley, y, por tanto, un serio freno a la impu-
nidad y a la corrupcion en las cuestiones publicas. La autonomia y
la independencia son, en este sentido, condiciones sine qua non de
una democracia madura, en todas sus declinaciones: economica,
social, laboral. Solamente decisiones judiciales fundadas en estas
ideas pueden no solo generar una legitimacion de la imparticion
de justicia frente a la opinién publica, sino ademas contribuir a
hacer de esa funcion un factor de confianza ciudadana en las insti-
tuciones publicas.
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V. UN JUEZ AUTONOMO E INDEPENDIENTE

¢Como hacer que un juez sea autonomo e independiente? El
primer paso, es obvio, pasa por su profesionalizacion, entendida
como un proceso mediante el cual accede a esa funcion sin vincu-
los hacia nadie o sea a través de una seria fase de seleccion; pero
también, y es otra obviedad, la profesionalizaciéon implica que el
juez, y su concreta funcién como tal, no dependan de una estruc-
tura jerarquica en cuanto a la solidez de su puesto y de sus avan-
ces en la carrera. Se podria decir que estamos hablando de una
independencia del juez externa, relativa a sujetos otros respecto a
él, incluyendo los poderes econémicos, politicos y hasta crimina-
les. Por otra parte, y aqui la cuestion se complica ulteriormente,
la profesionalizacion se extiende ademas hacia lo que se podria
llamar una independencia interna del juez, relativa ya no a sujetos
externos sino, al contrario, una independencia en relacion a si
mismo, a sus prejuicios, a sus simpatias y antipatias, a sus expec-
tativas personales. Si algunos de los aspectos de la independencia
externa dependen en buena medida de las formas organizativas
de las politicas publicas, de normas juridicas en suma, es evidente
que buena parte de la independencia interna de alguna manera
esta “desconectada” de las normas juridicas: no depende, y no
puede materialmente depender, lo digo de esta manera mas clara,
de normas juridicas. No hay manera de que una norma juridica
intervenga para limitar que un juez, inclusive de manera no total-
mente consciente, funde sus decisiones en sus concepciones mo-
rales y/o en sus simpatias; a menos, claro esta, que tales decisiones
lleguen a procurarle un beneficio injustificado, pero esta es otra
cuestion. Se trata entonces, no solo de necesarias intervenciones
de politica publica sino también, y quiza sobre todo, por interven-
ciones que aunque puedan considerarse moralizantes, tienen que
ver con la formacion, la seleccion y la vigilancia constante sobre la
funcién de los jueces. Porque, lo sabemos, el derecho no puede
estar presente en todas partes, y es bueno que asi sea, pues no
existen instrumentos eficaces para controlar acciones —como el
intercambio de favores con la politica o con los poderes econémi-
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cos— que materialmente pueden darse dentro de las funciones
de los jueces.

Lo expuesto hasta ahora en relaciéon a la independencia de los
jueces, en sentido general, cobra sentido en relacion a la reforma
judicial, ya mencionada al inicio de este trabajo, que en México
ha dispuesto que todos los sujetos encargados de dirimir una con-
troversia juridica (ministros, magistrados y jueces'!) sean elegidos
mediante el sufragio popular. No me detengo, no por no conside-
rarlas importantes sino precisamente porque su relevancia mere-
ce un examen detallado que no me es posible desarrollar aqui, en
las cuestiones relativas a las discutibles modalidades mediante las
cuales se realizo la reforma: la discusion acerca de los limites a la
sobrerrepresentacion en la Camara de diputados y la, por decirlo
asi, peculiar manera con la que los autores de la reforma se asegu-
raron la mayoria necesaria en el Senado. Ni tampoco, por razones
andlogas, entro en el mérito de los motivos, reales o supuestos,
que llevaron al anterior jefe del Ejecutivo a impulsar la reforma'2.
Lo que st me interesa, y mucho, es subrayar que el modelo que
resultara de la reforma, en mi personal apreciacion, dista mucho
de tomar una direccion que pueda conducir a la construccion de
una estructura judicial autonoma e independiente. De entrada,
como ya se ha subrayado, porque la conjuncién de los factores
interno y externo de una férmula completa y eficaz de la inde-
pendencia configuran un modelo ideal que es extremadamente
dificil de alcanzar. Es asi, en efecto, tanto porque los jueces, en
ese espacio ideal, para ser independientes en el sentido externo
deberian estar inmunes a las presiones de las fuerzas politicas y
economicas no menos que de aquellas provenientes de los pode-
res ilicitos, sino también deberian serlo en relacion a las presiones
del electorado, del pueblo en suma: de ese pueblo, enarbolado

I Omito, para simplificar mi discurso, lo que concierne otra parte, cier-

tamente relevante, de la reforma: Consejo de la Judicatura Federal, Tri-
bunal de Disciplina, etc.

Sobre ambos aspectos, en efecto, hubo un amplio debate y se generé
una extensa literatura.
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metaféricamente como estandarte para justificar la reforma, en
cuyo nombre, se dijo, se debe impartir justicia.

La idea de independencia judicial, a la luz de la reforma de
2024, merece ser objeto de ulteriores y necesarias, habida cuenta
del impacto sobre este fundamental valor de acuerdo con las di-
ferencias, notables por cierto, en cuanto a los jueces (de Distrito
o colegiados de Distrito o colegiados de Apelacion) ordinarios y
jueces (Ministros como se les suele llamar) de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion (SCJN) '3, por un lado, y, por el otro, en re-
lacion a los jueces del sistema federal y los jueces de las Entidades
federativas. Un aspecto que marca una diferencia fundamental
por lo que hace al primer factor es la modalidad de nombramien-
to sea de los jueces de Distrito que de los jueces colegiados y de
los jueces de la SCJN. Mientras que para los primeros, hasta antes
de la reforma, el acceso estaba regulado por la asi llamada carrera
judicial', para los segundos el mecanismo de nombramiento an-
terior a la reforma (art. 96 de la Constitucion) preveia, de hecho,
un control casi absoluto por parte del Presidente de la Republica;
€l proponia una terna de candidatos al Senado, en donde previa
comparecencia de ellos se elegia al que hubiera obtenido el voto
de las dos terceras partes de los miembros de la Camara'®. Hasta
aqui, en efecto, se podia imaginar —mediante un espejismo iluso-

15 Me refiero a todos ellos como jueces, para simplificar, sabiendo bien
que en el léxico técnico se les denomina de otra manera (jueces, magis-
trados, ministros).

Entendida ésta como “... el sistema que regula los procesos de ingreso,
formacion, promocion, evaluacion del desempeno, permanencia y se-
paracioén de las personas servidoras publicas con funciones jurisdiccio-
nales dentro del PJF, con base en los méritos y la igualdad de oportuni-
dades”. Cfr. Ley de Carrera judicial del Poder Judicial de la Federacion,
publicada en el Diario Oficial de la Federacion del 7 de junio de 2021,
articulo 4. Esta ley introdujo algunas reformas relevantes a la que, en
1994, instituy6 la carrera judicial para los jueces.

Hay que notar, en otro orden de ideas, que en el articulo 96 nada se dice
si tal cdlculo tiene como base los Senadores presentes en el momento de
la votacion o bien, lo que sin duda es diferente, del total de ellos.
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rio— que el control de la eleccion quedaba en la manos del Sena-
do, lo que, sin embargo, no ocurria, o bien porque, como sucedia
habitualmente, en el Senado existia una mayoria suficiente para
“certificar” las indicaciones del Ejecutivo (haciendo de la terna de
candidatos solamente un sistema para encubrir el poder de éste)
o bien, cuando en razén de la ausencia de esa mayoria a final de
cuentas el articulo 96 constitucional atribuye un poder pleno de
eleccion al Presidente de la Republica. En efecto el articulo reza;
“Si el Senado no resolviere dentro de dicho plazo [30 dias a partir
de que se presente la terna], ocupara el cargo de Ministro la per-
sona que, dentro de dicha terna, designe el Presidente de la Repu-
blica”. Y sigue: “En caso de que la Camara de Senadores rechace
la totalidad de la terna propuesta, el Presidente de la Republica
sometera una nueva, en los términos del parrafo anterior. Si esta
segunda terna fuera rechazada, ocupara el cargo la persona que
dentro de dicha terna, designe el Presidente de la Republica”. Usé
antes la expresion ‘poder pleno’ para referirme a la intervencion
del jefe del Poder Ejecutivo en el mecanismo de nombramiento
de los jueces de la SCJN. Imagino que para alguien —docto o no
en estas cuestiones— esta expresion le habra parecido una exa-
geracion dada la presencia del Senado en el mecanismo; sin em-
bargo, con lo ocurrido en diciembre de 2023, cuando el Jefe del
Poder Ejecutivo designé a Lenia Batres Guadarrama como jueza
de la SCJN, una vez que en el Senado se agotaron las previsiones
del articulo 96, en realidad tengo la impresion de que me quedé
corto, para usar el modo de decir muy mexicano cuyo sentido, en
el caso particular, es que hubiera podido usar otra expresion mas
fuerte: ‘control absoluto’.

Por un lado, si bien los postulados de la carrera judicial como
mecanismo de ingreso de los jueces de distrito y de los jueces cole-
giados de distrito y de apelacion de alguna manera contribuian a
generar condiciones para cierto grado de independencia externa,
lo cierto es que no eran suficientes para una completa indepen-
dencia por la, probable, imposibilidad de influir en la indepen-
dencia interna, o sea aquella conectada con el yointerno de los jue-
ces, con su propio sistema que les podria hacer inmunes contra
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las presiones exteriores; por el otro, cuanto expresado acerca de
las modalidades de designacion (o nombramiento si se le prefiere
llamar de esta manera) de los jueces de la SC]N evidencia a to-
das luces que la eventual independencia de ellos se jugaba sobre
todo en el terreno del aspecto interno, es decir en su, deseable y
no siempre manifiesta, capacidad de tomar decisiones fuera de la
influencia del poder politico del que dependia su nombramiento.

Asi las cosas, la reforma en cuestion no carece de aspectos con-
tradictorios, ya que es palpable, y en cierto sentido es comprensi-
ble, la intencion de “maniatar” al primer tipo de jueces, limitando
severamente sus facultades para tomar decisiones no favorables al
poder politico (el Ejecutivo en primer lugar'S, pero en relacién a
los jueces de la SCJN este razonamiento no funciona del todo ya
que, come se ha dicho, su designacion a final de cuentas depen-
dia del Ejecutivo, por lo que en los hechos hablar de su indepen-
dencia suena como mera flatus vocis, como una quimera en suma.

Un razonamiento de otro tipo, no menos entusiasta por las
contradicciones que contiene, se debe hacer acerca de la reforma
y sus previsiones sobre de los jueces en las entidades federativas,
ya que también en este caso una mirada atenta al contexto pre-re-
forma arroja un dato incontrovertible: una fuerte limitacion, si no
es que total, de su independencia. A pesar de que la Constitucion
Federal (CPEUM) en su articulo (fraccion III) establece que “La
independencia de los magistrados y jueces en el ejercicio de sus
funciones debera estar garantizada por las Constituciones y las Le-
yes Organicas de los Estados, las cuales estableceran las condicio-
nes para el ingreso, formacién y permanencia de quienes sirvan a
los Poderes Judiciales de los Estados”, lo cierto es, en efecto, que

16 Aqui no puedo dejar de mencionar a Juan Pablo Gémez Fierro y sus

sentencias como juez de Distrito en materia administrativa opuestas al
programa de gobierno del Ejecutivo (la asi llamada Ley Eléctrica, la
entrega de datos biométricos al gobierno federal mediante el Padron
Nacional de Usuarios de Telefonia Mévil (PANAUT), la Ley de Hidro-
carburos.



Independencia judicial. ;De quién? ;Para qué? ;Por qué? 375

el contexto general no es de los mejores por la fuerte, y variada,
influencia de los poderes ejecutivos locales, o directamente o bien
a través de las legislaturas. Pasar de este modelo, de fuerte control
por parte del poder politico, a otro caracterizado por el sufragio
popular como medio para el nombramiento de los jueces, no se
ve bien como puede aumentar, si esa fue la finalidad de la refor-
ma, el control de sus funciones ya severamente vigiladas y coordi-
nadas por los gobiernos locales.

VI. ;Y LA INDEPENDENCIA DE LA MAGISTRATURA
PETICIONARIA?

¢Qué sucede con la autonomia y la independencia de la ma-
gistratura peticionaria, la de los fiscales y, especialmente la de los
ministerios publicos? Una premisa necesaria, para subrayar, y para
entender a cabalidad, la importancia de la funcién del ministerio
publico, y la cuestion de su independencia, es la opinion vertida
por uno de los no muy numerosos académicos que se han ocu-
pado del tema, Héctor Fix-Zamudio: «Abordar el tema de la fun-
cion constitucional del Ministerio Publico en México constituye
un verdadero desafio, ya que se trata de una instituciéon contro-
vertida por la doctrina general pero con mayor razén en nuestro
pais, en el cual ha sido objeto de enconados y apasionados deba-
tes que todavia no pueden considerarse superados»!”. El ensayo
de Fix-Zamudio por cuanto escrito hace casi 50 anos no creo haya
perdido completamente su alcance heuristico, si consideramos
que algunas de sus agudas observaciones coinciden con muchas
de las conclusiones de la Guia de Principios Rectores'® emanada
por el Grupo de Trabajo “Sobre la autonomia y la independen-
cia de los Ministerios Publicos” de la AIAMP (Asociacion Inter

17 “La funcién constitucional del Ministerio Publico”, Anuario Juridico,

v1978, UNAM, México, pp. 145-195.
18 file:///C:/Users/1.03127960/Downloads/guia-de-principios-rectores.
pdf (visto el 8 junio 2025).
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Americana de Ministerios Publicos) en julio de 2023, por ejemplo
en relacion a la confusa definicion de sus funciones en el marco
constitucional y en cuanto a su “cercania” con el poder ejecutivo;
en este ultimo aspecto, después de su parecer favorable acerca
de la funcion de consejeria del Ejecutivo por parte del entonces
Procurador General de la Republica, Fix-Zamudio es perentorio
en su opinion acerca de la posicion del Ministerio Puablico cuando
afirma que éste «en sentido estricto debe independizarse del po-
der ejecutivo ya que la funcion esencial que realiza tiene caracter
judicial y no administrativo» y agrega enseguida «ya sea que se
le incorpore o no al Poder Judicial como ocurre en algunos or-
denamientos contemporaneos, de todas maneras sus miembros
deben gozar de las mismas garantias de autonomia, estabilidad,
promocion y remuneracion que se han conferido a los jueces, y
que en nuestro ordenamiento necesitan todavia de perfecciona-
miento»'?.

Fijadas de esta manera las coordenadas, problematicas, de la
cuestion, y colocadas en un marco teérico e historico adecuado,
mi punto de partida consistente en el examen del contexto en el
que se desarrolla esta importantisima funcion en el marco de la
jurisdicciéon) no me parece que permita albergar ni siquiera un
palido optimismo acerca de la independencia de los ministerios
publicos, ni los del sistema federal ni, mucho menos, los de los
sistemas locales. Veamos en los detalles. Observemos, de entrada,
que la reforma judicial no ha tocado en lo mds minimo la estruc-
tura de las fiscalias (federal y locales), dejandola intacta en sus
detalles y, sobre todo, continuando con el modelo organizativo
que prevé su colocacion institucional en el ambito del Poder Eje-
cutivo, como si fuese una secretaria de Estado mas, en el caso del
Ejecutivo federal.

Examinemos primeramente la situacion de la Fiscalia General
de a Republica (FGR), nombre que con la reforma constitucional
publicada en el Diario Oficial de la Federacion (DOF) en enero

19 Fix-Zamudio, op. cit., pp. 126-127.
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de 2014 se denomina lo que hasta entonces conociamos como
Procuraduria General de la Republica?’. Mis alld de lo poco signi-
ficativo de la nueva etiqueta, lo relevante —para los fines que me
interesa resaltar—, consistio en una nueva modalidad de nombra-
miento, por un lado, y, por el otro, la enfatica declaracion de su
colocacion en el cuadro de los poderes publicos «como 6rgano
publico autéonomo, dotado de personalidad juridica y de patri-
monio propios»?!. Declaracion enfitica y también con el claro in-
tento emotivo de promover la figura del titular de la FGR como
sujeto autonomo e independiente, que, sin embargo, en buena
medida reduce su alcance como tal si se examina minuciosamen-
te la modalidad de su nombramiento. En efecto, en los apartados
de I a IV, mediante un complejo mecanismo en el que se con-
jugan las facultades del Senado y del Ejecutivo Federal, a final
de cuentas, si se toman en serio las eventuales conformaciones
del primero y la astucia de la politica, tanto la designacion como
la remocion del titular de la FGR queda en manos del segundo,
para de hecho, y asi se le percibe en el imaginario colectivo, for-
mar parte del Gobierno. Veamos los detalles, condensando dichos
apartados. El Senado, con la aprobacion de las dos terceras partes
de los miembros presentes, dispone de 20 dias para enviar al Eje-
cutivo una lista al menos de diez candidatos, de cuyos nombres
éste formula una terna dentro de los diez dias siguientes y la envia
al Senado; pero si el Ejecutivo no recibe la primera lista formula-
da por el Senado en el plazo establecido, tendrd la facultad para
formar la terna al Senado y para designar a un Fiscal provisional,
quien estara incluido en la terna que recibira ahora el Senado.
Con base en la terna, de una u otra manera formulada, el Senado
llama a comparecer a los candidatos y en el plazo de diez dias, con

20 Reforma, como se sostiene, se realiz6 con la intencién, de adecuar la

procuracion de justicia, la magistratura peticionaria se la ha llamado
aqui, al modelo de justicia penal (inquisitivo, adversarial y oral) inau-
gurado en 2008.

21 Art. 102-A del decreto: https://www.dof.gob.mx/nota_detalle.phprco-
digo=5332025&fecha=10,/02/2014#gsc.tab=0
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el voto de las dos terceras partes de los miembros presentes desig-
na al Fiscal General. Pero si el Ejecutivo no envia ninguna terna al
Senado, este 6rgano tendra diez dias para designar al Fiscal entre
los 10 candidatos de la primera lista; sin embargo, en caso de que
el Senado no cumpla con esta disposicion, el Ejecutivo designard
al Fiscal a partir o de la lista o de la terna.

Parece evidente, al menos a mi, que en virtud de las moda-
lidades apenas sintetizadas, puede suceder: 1) que el Ejecutivo
disponga de la mayoria calificada en el Senado para, de alguna
manera, asegurarse de que la designacion del Fiscal recaiga en
una persona de sus preferencias; 2) que el Ejecutivo NO disponga
de esa mayoria calificada, de manera tal que no estando en con-
diciones el Congreso de designar al Fiscal lo tenga que hacer el
mismo Ejecutivo. En ambos escenarios, como he sostenido lineas
arriba, a final de cuentas en la complejidad del mecanismo de
designacion la figura del Ejecutivo es preponderante.

Por lo que respecta a la remocion el apartado IV del mismo
articulo deja poco espacio a la imaginacion para un escenario
donde el Ejecutivo no juegue un rol relevante: «El Fiscal General
podra ser removido por el Ejecutivo Federal por las causas graves
que establezca la ley. La remocion podra ser objetada por el voto
de la mayoria de los miembros presentes de la Camara de Sena-
dores dentro de un plazo de diez dias habiles, en cuyo caso el
Fiscal General serd restituido en el ejercicio de sus funciones. Si el
Senado no se pronuncia al respecto, se entendera que no existe
objecion».

Las observaciones anteriores ponen en seria duda, en efecto,
que la etiqueta de 6rgano publico autonomo atribuida a la FGR
corresponda en los hechos a un funcionamiento desvinculado de
la ingerencia del Poder Ejecutivo y también, por qué no, del Po-
der Legislativo, en modo particular, obviamente, del Senado de
la Republica. De esta manera, la etiqueta de ‘organo auténomo e
independiente’ se desdibuja hasta decolorarse, valga la expresion,
y pierde su intensidad normativa. Basta recordar, para confirmar
esta impresion, las breves observaciones acerca de la designacion
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directa, del Ejecutivo Federal, de Lenia Batres Guadarrama como
Ministra de la SCJN*2.

Pasemos ahora a examinar la situacion de los servicios minis-
teriales (los ministerios publicos) de la Fiscalia General de la Re-
publica (FGR). De un lado, es verdad que la Ley de la Fiscalia
General de la Republica (20/05/2021, abrogativa de la anterior
Ley Organica de la Fiscalia General de la Republica y que refor-
ma, adiciona y deroga otras partes de nuestro ordenamiento)
establece (art. 10, fraccion IV), contiene la obligacion del Fiscal
General de implementar un servicio profesional de carrera de las
personas agentes del Ministerio Puablico de la Federacion. Solo
que, por otra parte, en el articulo 4 (Transitorio) se afirma ade-
mas que el titular de la Fiscalia General de la Republica dispone,
por un lado, de noventa dias naturales posteriores a la entrada en
vigor de la citada ley para la creacion del Estatuto organico de la
Fiscalia General de la Republica asi como de ciento ochenta dias
naturales a partir de la expedicion de tal estatuto para formular el
Estatuto del Servicio Profesional de Carrera (SPC). La finalidad
de la ley, que aparece con toda claridad, toma una direcciéon co-
rrecta entendiendo con la expresion “Servicio Profesional de Ca-
rrera” una modalidad de acceso y de permanencia del ministerio
publico federal que de alguna manera influya, al menos en parte,
en su autonomia funcional, por no “deberle” a nadie el puesto
ni la permanencia ni el eventual ascenso en la carrera. La ley en
cuestion entro en vigor el 21 de mayo de 2021 (fue publicado en
el Diario Oficial de la Federacion el dia anterior), de modo que
el Estatuto 6rganico de la FGR deberia haberse creado tres meses
después, mientras que en efecto fue publicado solamente el 19 de
junio de 2023, con “solo” dos anos de retraso. A demostracion de
lo anterior cabe senalar que en la auditoria 106 para el afio fiscal
2022 ala FGR acerca del Servicio Profesional de Carrera realizada

22
23

Véase Supra p. 12.
Presumiblemente, ya que en el documento no aparece claramente, de
fecha 01.06.2023



380 ADRIAN RENTERIA Diaz

por la Auditoria Superior de la Nacion, se indica claramente que
en “ese ano [2022] no se habian publicado el Estatuto Organico
de la Fiscalia General de la Republica, ni el Estatuto del Servicio
Profesional de Carrera”, y se recomienda ademas que la FGR debe
orientarse a establecer en su marco normativo especifico del SPC
los requisitos de ingreso de todos los servidores publicos de la
institucién?!. La indicacién presunta de la fecha de publicacion
de los resultados de la auditoria no es irrelevante, en cuanto en
el mismo documento se dice que “el 19 de junio de 2023, se pu-
blic6 en el DOF el Estatuto Organico de la Fiscalia General de la
Republica en el que se estableci6 la creacion de la Unidad de Ser-
vicio Profesional de Carrera a la que le corresponde ejecutar los
procesos del SPC "%, A la fecha de hoy (3 junio 2025) lo dispuesto
en la Estatuto Orgdnico de la FGR, en cuanto a que tal Unidad de-
bia instituir el Estatuto del SPC, resulta que han transcurrido dos
anos después del Estatuto Organico sin que haya sido formulado
el estatuto susodicho; lo confirma, en efecto, el hecho de que en
la pagina web de la Unidad de Servicio Profesional de Carrera, al
interior del portal de la FGR aparece, como saludo de bienvenida,
el siguiente mensaje en sobreimpresion: “La Unidad de Servicio
Profesional de Carrera de la Fiscalia General de la Republica, se
encuentra sujeto [sic] a la actualizacion de los supuestos previstos
en el Transitorio Cuarto del “Decreto por el que se expide la Ley de la
Fiscalia General de la Republica, se abroga la Ley Organica de la Fisca-
lia General de la Republica y se reforman, adicionan y derogan diversas
disposiciones de distintos ordenamientos legales”, publicado en el Dia-
rio Oficial de la Federacion el 20 de mayo de 2021”. Cerrando el
mensaje para acceder a sito se lee que «Conforme a lo establecido
en la Ley de la Fiscalia General de la Republica, las personas servi-
doras publicas de la Fiscalia General, formaran parte del Servicio
Profesional de Carrera. En tanto se expiden el Estatuto Organico
de la Fiscalia General de la Republica y el Estatuto del Servicio

2 hutps://www.asf.gob.mx/Trans/Informes/IR2022b/Documentos/Au-
ditorias/2022_0106_a.pdf (p. 26, visto el 3 de junio de 2025).
% Ihid, p. 6.
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Profesional de Carrera, contintian aplicandose las normas y actos
juridicos, en lo que no se opongan al “Decreto por el que se expide la
Ley de la Fiscalia General de la Republica, se abroga la Ley Organica de
la Fiscalia General de Republica y se reforman, adicionan y derogan diver-
sas disposiciones de distintos ordenamientos legales”»?. El significado
de este ultimo aviso aparece claramente una vez que se visualiza
la convocatoria del ano 2025 para Oficial Investigador “B”, en la
que se afirma en el apartado D, punto 11 de las Bases para partici-
par, que «las personas seleccionadas para ocupar las plazas seran
contratadas como personal eventual; NO seran consideradas inte-
grantes del Servicio Profesional de Carrera —aun cuando éste ya
estuviera instaurado—-».

La desconcertante y preocupante conclusion es, sencillamen-
te, que hemos asistido, mejor: estamos asistiendo, a toda una serie
de incumplimientos legislativos comenzando por el mismo titular
de la FGRYy, a seguir, por una cadena de comando, cuyo resultado
es que a la fecha, no habiendo sido creado el Estatuto del SPC,
el personal de tal institucion sigue siendo personal eventual, sin
ninguna estabilidad en el puesto y sin que tenga claro los procedi-
mientos de su desarrollo profesional (permanencia, promocion,
estimulos, etc.). Cierto es que la convocatoria a la que he men-
cionado en la parte conclusiva de las observaciones anteriores es
para personal destinado a la funcion investigativa, pero no exis-
ten, me parece, razones plausibles que en el caso de eventuales
convocatorias para Ministerio Publico las cosas puedan ser de otra
manera, si se presta atencion al texto al que se refiera la nota 20.
Cualquier discurso, en consecuencia, acerca de la independencia
del personal ministerial de la FGR, sobre todo el Ministerio Pu-
blico, suena mas bien hueco y carente de sentido, ya que, como
se ha dicho, uno de las condiciones necesarias —si bien no sufi-
cientes— para la independencia de una funcién publica tan im-
portante pasa por la seleccion y la estabilidad en el puesto. Si la
mencion de la convocatoria no fuese suficiente como testimonio

26 Las cursivas son originales.
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de la (no) independencia del Ministerio Publico agrego algunas
consideraciones que, espero, seran mas convincentes. En junio
de 1995 el entonces Diputado federal por el grupo parlamenta-
rio del Partido de la Revolucién Democratica, Francisco Antonio
Tenorio Adame, present6 una iniciativa de reforma, que natural-
mente terminé en los archivos de la historia, «para reformar el
funcionamiento del Ministerio Pablico»?”. Entre los argumentos
utilizados por el proponente se puede leer que «El Ministerio Pu-
blico es una institucion dependiente y subordinada inmediatamente al
procurador general, quedando todos, Ministerio Publico, policia judicial
y procurador, subordinados al mismo Gobierno y formando parte de la
administracion publica centralizada del Gobierno Federal»*.

Si bien la iniciativa de reforma se remonta a poco mas de 30
anos, en un contexto normativo diferente, tengo la impresion de
que el cuadro argumentativo que esgrime su autor no se ha mo-
dificado sustancialmente, a pesar de algunas transformaciones
que, en el papel, tendian de alguna manera a intervenir acerca
de la complejidad de las funciones del Ministerio Publicos y de
su independencia. :Cémo no mencionar la reforma de enero de
2014 cuyo articulo 103 en el apartado A reza: «El Ministerio Pu-
blico se organizara en una Fiscalia General de la Republica como
organo publico auténomo, dotado de personalidad juridica y de
patrimonio propios» modificado en enero de 2016 para quedar
asi: «El Ministerio Pablico de la Federacion se organizara en una
Fiscalia General de la Republica como 6rgano publico auténomo,
dotado de personalidad juridica y patrimonio propio»? ;Como no
observar el peculiar significado que asume la expresion ‘6rgano
publico auténomo’® a la luz de lo que en el mismo articulo se

27 https://cronica.diputados.gob.mx/Iniciativas/56/64.html#:~:tex-
t=La%20ley%200rganizar%C3 %A1 %20al % 20Ministerio,la%20Supre-
ma%20Corte %20de %20]Justicia.

Cursivas mias.

Me doy cuenta, por otro lado, que es demasiado facil, pero también reve-
lador de una cierta ingenuidad, dar por sentado que las palabras poseen,
siempre un uso ‘realizativo’ (o ‘performativo’), o sea imaginar, para el

28
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establece en relacion a los mecanismos de nombramiento y remo-
cion del Fiscal General en los que predomina el Ejecutivo? ;Como
no manifestar preocupacion leyendo, mas adelante en el mismo
articulo que «La Fiscalia General contard, al menos, con las fisca-
lias especializadas en materia de delitos electorales y de combate
a la corrupcion, cuyos titulares seran nombrados y removidos por
el Fiscal General de la Republica».

Una estructura vertical caracteriza, a todas luces, la organiza-
cion de la FGR que en un cierto sentido no hace mas que repro-
ducir un modelo que ve en el sistema presidencial —y en la acu-
mulacion de poder en un solo individuo, que en México alcanza
niveles altisimos— su maxima expresion. Un modelo, en efecto,
en el que el poder se va transmitiendo en modo descendente, de
un nivel a otro, asegurando a cada uno de ellos un poder de man-
do fuera de todo control, en el que la obediencia y la sumision in-
condicionada son los factores clave: se esta sometido al superiory
se le obedece sin condiciones, so pena de ser objeto de represalias
de todo tipo, pero al mismo tiempo se le otorgan facultades para
que dé el mismo trato a quienes funcionalmente ocupan posicio-
nes jerarquicas inferiores. Naturalmente, como se podria esperar,

caso que nos ocupa, que es suficiente etiquetar a una institucién como
‘autonoma’ para que efectivamente sea autéonoma. O, lo que es lo mismo,
en otro contexto, que fuese suficiente que el médico le diga a un pacien-
te que ya sano6 de su enfermedad para que en efecto lo esté. Caen en esta
ingenuidad, solo como ejemplo, M. A. Lopez Olvera, E. Meza Marquez
y L. F. Ruiz Perez en su “Autonomia constitucional de la Fiscalia general
de la Republica”; es sintomadtica su afirmacion de que..«en este trabajo
de investigacion nos interesa destacar que las nuevas fiscalias generales
de justicia ahora cuentan con autonomia constitucional, lo cual se tra-
duce en que, en teoria, no debiera haber ningun tipo de intromision en
las tareas que desarrollard este nuevo 6rgano constitucional auténomo»
(p- 79). El articulo forma parte del volumen Poderes tradicionales y érganos
constitucionales autonomos, coordinado por M. A. Lopez Olvera, UNAM-IIJ,
2020, pp. 79-97. Tomo la expresion ‘uso realizativo del lenguaje’ (o ‘per-
formativo’) del conocido libro de J. L. Austin, How to do things with words
(1962, trad. esp. Como hacer cosas con palabras, Paido6s, Buenos Aires, 1962).
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el mismo modelo constituye una praxis difundida, se puede decir,
en toda estructura publica.

Si las cosas estan de esa manera en lo que concierne a las fun-
ciones de los Ministerios Publicos federales, las condiciones en las
que trabajan sus homoénimos locales son, en términos generales,
aun mas preocupantes y desalentadoras para el sistema de justicia
mexicano. En las entidades federativas, en efecto, prevalece una
tendencia a establecer un nexo mas estrecho aun entre las Fiscalias
y el Ejecutivo®, reproduciendo de nueva cuenta el modelo vertical
que ya he evidenciado; no se explica de otra manera el funciona-
miento de los Ministerios Publicos locales, en manos de los fiscales,
y de consecuencia en las de los Gobernadores, que genera amplios
espacios de impunidad no solo en cuanto a los manejos turbios de
la administracién sino también, en un ambito no menos preocu-
pante, en lo que concierne al crimen organizado y hasta acerca de
ilicitos que si bien no tienen un alto impacto social —los cometi-
dos, se puede decir, por sujetos no organizados— si lo tienen en lo
individual; un panorama general que pone en seria tela de juicio la
confianza entre la poblacién acerca de la administracion en gene-
ral y de la administracion de la justicia en modo particular.

En su mayor parte, como resulta del documento que se puede
consultar aqui®!, las modalidades de designacion de los titulares

% No me es posible aqui examinar en modo detallado las modalidades de

designacion de los Fiscales locales en todas las Entidades federativas,
pero si es posible que en virtud de los establecido en el art. 118 (IX) del
decreto de reforma («Las Constituciones de los Estados garantizaran que
las funciones de procuracién de justicia se realicen con base en los prin-
cipios de autonomia, eficiencia, imparcialidad, legalidad, objetividad,
profesionalismo, responsabilidad y respeto a los derechos humanos»)
en sus constituciones hayan de alguna manera replicado el mecanismo
examinado para la designacion del Fiscal General, con los consiguientes
problemas en relacion a su efectiva autonomia y, lo que es mds grave en
mi opinién, en lo que respecta a la posicion de sus ministerios publicos.
adrianrenteriadiaz.blogspot.it EI documento es el resultado de una
investigacion realizada por mi asistente en la Universidad de Tlaxcala
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de las Fiscalias locales, o reproducen el modelo de la FGR —ha-
ciéndose por ello merecedores de las observaciones criticas ya di-
rigidas a aquel, o bien, con pocas excepciones, es el caso de la
Fiscalia de la Ciudad de México que involucra en la designacion
un Consejo ciudadano, coloca a los Congresos locales en un pla-
no ain mas subordinado a las facultades del Ejecutivo. De ello
derivan, no creo que esté exagerando, situaciones grotescas como
los recientes hechos que tienen como objeto el exgobernador del
Estado de Chihuahua, a quien el gobierno sucesivo le inici6 un
proceso civil en El Paso (Texas, USA) para recuperar activos por
haber, se dijo, adquirido diversas propiedades inmobiliarias en
ese pais con recursos ilicitos durante su mandato; es reciente la
noticia, sobre esto, de que un juez de un condado de esa ciudad
declar6 que por no haber recibido la documentacién necesaria
por parte del actual gobierno de Chihuahua, cercano al exgober-
nador, no podia proceder con el proceso. En pocas palabras el
gobierno actual, conjuntamente con el Fiscal, de hecho protegie-
ron al exgobernador no permitiendo que se formalizara el proce-
so®%. Que de esa manera se contribuya a minar drasticamente la
credibilidad de un sistema de justicia en el que la cercania entre
procuracion de la misma y gobierno local no es un secreto para
nadie, es del todo evidente, con las consecuencias que todos po-
demos observar en relacion a la impunidad y al desvio de recursos
publicos.

VII. PARA CONCLUIR:
UNA INDEPENDENCIA A LA PRUEBA

Las reflexiones que se han hecho acerca de la idea de inde-
pendencia, y de su relacion con la organizacion de un sistema de

Noemi Arleth Garcia Alavez, a quien va mi agradecimiento.
Observaciones mas detalladas al respecto se pueden ver aqui: https://
javiercorral.org/Duarte-no-fue-exonerado-lo-protegieron-desde-el-Go-
bierno-de-Chihuahua-Corral.html.
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justicia, con la necesaria distincion, ademads, entre jueces y minis-
terios publicos, nos colocan en una condicion tal que un juicio
severo acerca de la reforma judicial en México es inevitable. Sin la
pretension de poseer la verdad absoluta, y con la conviccion que
el sistema necesitaba ser reformado para reforzar la capacidad de
intervencion del Estado para punir el delito, pero sobre todo para
prevenirlo, tengo la firme conviccion de que el personal juzgador
—federal o local que sea— no mejora su funcionamiento por el
simple hecho de ser electo mediante el sufragio popular. La legiti-
midad de su puesto y, sobre todo, de su importante funcion en el
marco de las funciones del Estado, como regla general no pasa por
el método electivo, bajo la idea de que la jurisdiccion —ordinaria
y/0 constitucional— es una funcién representativa de los intere-
ses generales y no los de un cuerpo electoral que con frecuencia
esta fraccionado en diferentes segmentos, y que, ademas, como la
reciente eleccion (1°. Junio 2025) con tal fin efectuada en Méxi-
co demuestra, por muchas razones el cuerpo electoral pareceria
Nno muy propenso a participar en un proceso como éste. No es el
caso de entrar en los detalles, extremadamente complejos, de una
eleccion masiva en la que el elector tiene escasas posibilidades de
emitir un voto meditado e informado acerca de los candidatos,
los cuales, por otra parte, en el proceso apenas concluido fueron
postulados con modalidades no cierto transparentes®. Lo que si
importa, y no podria ser de otra manera, es senalar que, al con-
trario de lo que se podria pensar acerca de la eleccion popular
como fuente de legitimidad y cercania al “pueblo”, la tnica legi-
timacion de la jurisdiccion admisible en un Estado constitucional
de derecho recae necesariamente en su funcion cotidiana, en su
apego a la ley y al dictado constitucional, en la argumentacion de

% Un panorama completo acerca de la problemadtica complejidad de la

reforma judicial mexicana se puede ver en el volumen colectivo La tor-
menta judicial. Implicaciones de la reforma de 2024 en México coordinado
por S. Lopez Noriega y ]J. Martin Reyes (Nexos, Ciudad de México, s/f,
probablemente 2025).
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sus fallos y, en la medida de lo posible, en su posicion neutral en
las controversias a resolver.

Por lo que respecta, finalmente, a su independencia, externa e
interna, no se ve de qué manera un método electivo pueda cons-
tituirse como un factor determinante para hacerla efectiva en la
practica cotidiana. Porque lo que esta en juego obviamente no es
solo la capacidad técnica del juzgador, electo o no, que es desea-
ble de cualquier manera y cuya evaluacion no se puede medir con
el voto, sino que, en mayor medida, lo que esta en juego son las
condiciones en la que el juzgador trabaja dia con dia, y que sin
duda ponen a dura prueba su neutralidad especialmente cuando
estan en discusion intereses economicos, legales o ilegales. Un
elemento que, en efecto, puede asumir caracteristicas de control
por parte de los poderes publicos, no menos que de los privados,
es la creacion del Tribunal de Disciplina Judicial (federal y local),
organo encargado de garantizar que magistrados y jueces®* actiien
con ética, profesionalidad y en el respeto pleno de la ley, y de in-
vestigar y sancionar las faltas graves en las que puedan incurrir. No
es posible, me parece, omitir un juicio negativo de este 6rgano,
no tanto porque también sus miembros se elegiran mediante el
voto popular, sino ademas y sobre todo, por las funciones que se
le atribuye, incluidas también la de evaluar el desempeno vy la cali-
dad del trabajo de magistrados y jueces, y la de emitir resoluciones
no sujetas a impugnacion que van de la simple amonestacion has-
ta la inhabilitacion pasando por la suspension, la sancion econo-
micay la destitucion. Cabe preguntarse, ;con cuales instrumentos
expresar juicios mas o menos objetivos acerca de los factores a
evaluar: ética, profesionalidad, apego a la ley, calidad del trabajo?
Expresiones, todas éstas, que dejan abierto el terreno a cualquier
finalidad interpretativa que puede conducir a la sancion del juz-
gador cuya resolucion no sea del agrado o del poder politico o
de los poderes fuertes de cuya capacidad para influenciar a los
primeros no se puede dudar.

3 Para los Ministros de la SCJN se prevé un régimen especial.
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Justicia mas cercana al pueblo, se dice. Ahora bien, ¢cual pue-
blo? ¢El vendedor ambulante que empuja una carretilla vendien-
do fruta por las calles de la Ciudad de México? ¢El servidor publi-
co, perdoneseme si uso esta expresion tan retérica como usual,
con un salario mensual cercano o superior a 100000 pesos? ¢El
empresario propietario de farmacias diseminadas por todo el
pais? ¢:No son pueblo los multimillonarios mexicanos cuyo nom-
bre aparece en la revista Fortune? :No es pueblo el deportista cu-
yos ingresos anuales estan por encima de cualquier comparacion
con los salarios medios de un empleado? ¢A cual de todos estos
sectores del pueblo estara mds cercano el modelo de justicia que
resultara de la reforma? Los intereses del pueblo, algo evidente
pero no por ello comprendido a cabalidad, son diferentes y en
muchas ocasiones contrastantes, y solo desde posiciones ideolo-
gicas o convenencieras o poco razonadas es posible imaginar que
las resoluciones de los juzgadores ahora si seran independientes y
cercanas al pueblo. Hay razones mas que plausibles para suponer
lo contrario, es decir que el hecho de depender del voto popular
para ocupar el puesto los colocara en una condicion mas expuesta
a las presiones externas.

En lo que respecta al subsistema de justicia penal, por otra par-
te, habiéndose ocupado la reforma exclusivamente, y con la mo-
dalidad que a grandes rasgos he evidenciado, de los juzgadores,
de la magistratura juzgadora como se le ha llamado aqui, dejan-
do intacta la estructura de la fiscalia tanto federal como local, o
sea la magistratura peticionaria, de hecho toma mayor fuerza un
subsistema general para el que resulta arduo imaginar un fun-
cionamiento bajo el signo de la independencia y de la autono-
mia. No solo porque, en efecto, las fiscalias y de consecuencia los
ministerios publicos siguen anclados en una esfera, la del poder
ejecutivo, que de hecho los convierte en parte del aparato admi-
nistrativo estatal, limitando asi severamente su neutralidad y su
independencia, sino también porque la funcion de los ministerios
publicos es fundamental; fundamental, lo subrayo, porque no es
posible poner en tela de duda que todo proceso penal que dé
como resultado cualquier fallo pasa, necesaria y preventivamente,
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por la accion del encargado de investigar acerca de un (posible)
hecho ilicito, de sostener la plausibilidad de instruir un proceso,
y de argumentar acerca de la culpa del (posible) responsable. En
todas estas fases la ausencia, aun minima, de su independencia
y de su autonomia, para tomar decisiones libres de toda presion
estructural o politica, para asumir decisiones para proceder o no
con una investigacion, para solicitar o no una vinculacién a pro-
ceso 0 una prision preventiva, son, no me queda la menor duda,
esenciales en un Estado constitucional de derecho.
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