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ara dar continuidad al esfuerzo que la Suprema Corte de Justicia
de laNacién havenido realizando dentro del estudio y difusién de
las cuestiones concernientes a la jurisprudenciay ala ética judicial, el
Instituto presenta este nimero 3 de la Revista Criterio y Conducta, con
el objetivo de contribuir en 1o posible alaconsolidaci6n de dichos temas
que son basicos en la culturajuridicay en la superacion jurisdiccional.
En esta ocasi6n | os articulos doctrinarios de jurisprudencia cuentan con
Iineas de investigacién novedosas; asi en el primero de ellos, el profesor
Sergio Raul Castafio indagaacercadel principio de politicidad del derecho
y de lajuridicidad de la politica, lo cual le lleva a reflexionar sobre €l
fundamento del derecho en una comunidad politica, para de ahi analizar
el destacado fallo "Maastricht”, que constituye un ejemplo jurisprudencial
relevante de la prelacién de lo politico sobre lo juridico. En este estudio
se recapitulan los el ementos mas sobresalientes de la sentenciarel acionan-
dolos con lo que el autor denomina "secuencia ontoldgica del orden
politico", que presenta como explicacién subyacente en la realidad de
los ordenamientos juridicos.

El segundo trabajo, del iusfilésofo Juan Antonio Garcia Amado, ana-
liza el problema de la decision judicial que se desarrolla en el trinomio
interpretacidn, argumentacién y decision; este estudio se orienta a partir
de unapreguntafundamental: ;Cudl eslaracionalidad delainterpretacion?



CRITERIO Y CONDUCTA

Lo que lleva a buscar una idea de argumento interpretativo admisible
"dotado de fuerzaparaavalar lainterpretacion”; esasi que"Unainterpre-
tacion se considera justificada cuando aparece expresamente respal dada
por argumentosinterpretativos admisibles’. Este proceso llevaal autor a
diferenciar dentro de los argumentos interpretativos, entrelos criterios
y lasreglas de lainterpretacidn, una aportaci on tedrico-préctica que seré
de interés para quien se encuentra vinculado a la toma de decisiones
juridicas.

Por ultimo, Verdnica Nava Ramirez, Coordinadora de Jurisprudencia 'y
EstadisticaJudicial del Tribunal Electoral del Poder Judicial delaFede-
racion, describe y analiza el poco conocido mundo de la jurisprudencia
electoral, partiendo de la propia historia de la jurisprudencia mexicana,
dando a entender que si bien la jurisprudencia electoral ha tenido su
propiahistoriay hadesarrollado reglas muy particularesy distintasde la
mas conocida que manejala Suprema Corte, principal mente en amparo,
tiene con ésta mucho en comun e interacttia continuamente con ella. Este
trabajo es de |l ectura necesaria paratener unavision actualizadadel tema,
yaque recientemente lajurisprudenciael ectoral harecibido varios ajustes
que la ha potencializado y hecho mas interesante.

La parte correspondiente ala ética judicial se compone de tres trabajos
cuyo contenido aborda diferentes aspectos del pensamiento ético en el
derecho, tanto a nivel tedrico como practico. El primero de ellos es un
articulo del profesor italiano Sergio Cotta titulado "Derecho y Moral";
en él, quien fuera profesor de filosofia del derecho de la Universidad de
la Sapienza en Roma, expone el itinerario que ha tenido larelacién del
derecho con la moral. Comienza haciendo una critica a la concepcién
modernade | a separacién entre ambos ti pos de ordenamientos, mostrando
que dicha separacién no puede ser |a nota caracteristica que identifique
por completo alamodernidad, sino que habria que sefialarlacomo el rasgo
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PRESENTACION

propio de un sblo sector del pensamiento moderno. Latesis del profesor
Cottaes que por muchos siglos, el derecho hasido colocado en el ambito
delamoral.

Parajustificar lo anterior, el profesor italiano muestra con especial con-
tundencialaintimarelacion entre el derecho y lamoral en el mundo anti-
guo, delineando con toda claridad la tesis que habria de identificar tal
pensamiento, esto es: "Ley es solo aquella que es estructural mente jus-
ta", apoyandose para sustentar esta afirmacion en: Heraclito, Platén y
Aristoteles. El pensamiento estoico, romano y, por supuesto, cristiano, no
se distanciarian de la afirmacién anterior, acogiendo en forma integral
la postura griega. EI cambio se produjo en la modernidad; en ésta, la
consideracion moral del derecho yano estuvo basadaen algunareferencia
ontol 6gica, en alguna consideracion del ser del hombre sino enlanocién
deamoralidad. En este contexto, la categoria"derecho" se presentacomo
tipol 6gicamente amoral, o sea, no referenciada al criterio de justicia.

En el sentido anterior, Kant habria de proponer, como antes lo habia
hecho laculturaclésica, un tipo de moral universal, aunquetal propuesta
provinierade unavoluntad "racional”, y no tanto de un concepto metafi-
sico del ser. Bien entendido esto, expone el profesor Cotta, nosrevelaun
derecho eminentemente moral, no tanto determinado por el criterio de
justicia sino por su conformidad a la estructura del hombre.

En el segundo trabajo, el profesor espafiol Manuel Angel de las Heras
Garcia nos ofrece un interesante articul o titulado "Etica, Poder Judicial
y su responsabilidad en Espafia: ¢hay necesidad real de un codigo ético
paralajudicatura?' En este trabajo tratatemas especial mente relevantes
no solo paralaéticajudicial en particular, sino paratodalaéticajuridica
en general. Asi, por ejemplo, hace una breve resefia de la figura del

NUM. 3 ENERO-JUNIO 2008 9
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juzgador injusto; serefiere igualmente alas ventajas de la éticajudicial
y alas experiencias codificadoras de |os jueces, etcétera.

El articul o es especia mente interesante porque plantea un temasignifica-
tivo paralaética del juez en Espafia, consistente en determinar si es nece-
sario quelajudicaturade aquel paistengaun codigo de ética. Al respecto, €l
autor se pregunta ¢qué objeto tiene "ocuparse de unos maximos si no se
cumplen debidamente los minimos"? ¢de qué serviriapositivar de alguna
manera una éticajudicial paraaspirar aesaexcelenciaen laprofesionsi,
en mas ocasiones de las deseadas, la propia ley se incumple casi por
sistema?Articulo [lamativo que, como se dijo, reflejael interesante punto
de vista de su autor.

La profesora de la Universidad Autbnoma de Baja California, Marina
del Pilar Olmeda Garcia, escribe un articul o titulado "Formacién juridica
y éticajudicial”, en el cual muestralaimperiosa necesidad que hay de
lacapacitacion éticaenlacarrerajudicial. Estarelevanciano hade enten-
derse como lasolaimparticién de algiin médul o de ética préctica destinada
alosjueces, sino como la constante ensefianzay aplicacion de los princi-
pios éticos destinados a regir lafuncién judicial.

Convieneresaltar que la propuesta de la profesora Olmeda Garcia exi-
ge comprender que |a éticadestinada al juez ha de tener como antecedente
unaéticade laformaciénjuridica, esto es, que cual quier intento por hacer
éticos alos jueces resultara infructuoso si en su formacion universitaria
tales profesionistas no han sido instruidos en esamateria. Asi, laensefianza
ética del juez comienza en las aulas universitarias y la ética judicial no
seria sino una extension de la éticajuridica aprendida en la universidad.

Por Ultimo, se ha considerado oportuno agregar una nueva seccién anues-
tra Revista que se hatitulado "Analisis Jurisprudencial"; lainaugura el

10 NOM. 3 ENERO-JUNIO 2008
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trabajo del abogado Mauricio Yanome Yesaki, quien se introduce en un
tema novedoso como lo es el relativo a los tribunales municipales de o
contencioso administrativo que ya existen en algunos estados, aunque con
defectos deinconstitucionalidad sefialados por tesis de la Suprema Corte
que el autor analiza, haciendo ademés observaciones para mejorar su
reglamentacion; el resultado es muy interesante y propositivo para esta
figurajurisdiccional que tiene vida reciente en nuestro sistema legal.

Nuestro nimero tercero terminacon dos resefias que dan cuentade traba-
josrecientemente aparecidos. Unadeellas serefiere alaobradel profesor
italiano Ricardo Guastini, Estudios sobre la interpretacion juridica,
aparecida a cargo de la casa editorial Porrda en el afio 2006; en dicha
resefia Cynthia Sanchez relaciona de manera puntual |a estructura espe-
cialmente didactica de la obra del profesor italiano, destacando la par-
ticular capacidad constructiva que lleva a Guastini a analizar desde el
concepto propio de "interpretacion” hastalaformacion de una"tipologia
delainterpretacion”, pasando desde luego por el andlisis de las diversas
"técnicasinterpretativas' y delos "problemas que se presentan alahora
de interpretar los textos normativos".

La segunda resefia se refiere al libro de la profesora Marina del Pilar
Olmeda Garcia, Etica profesional en el gjercicio del derecho, cuyasegun-
daedicion fue publicada por laUniversidad Autbnomade Baja California
y Miguel Angel Porrta, en 2007. En ésta, Javier Saldafia destacano solo
lacalidad del contenido y tratamiento de un "tematan complejo” como la
ética profesional en el campo del gjercicio del derecho, sino también
la oportunidad del tratamiento de temas como éste. Descubre, poniendo
especial énfasis en la vocacion humanista que refleja la obra de la pro-
fesora Olmeda, lainternarelacion que existe con posturas éticas de solida
tradicion (Aristoteles, Tomas de Aquino, entre otros) y laimportancia de

NUM. 3 ENERO-JUNIO 2008 11
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las observaciones criticas que la autora hace a distintas corrientes que se
han erigido como dominantes en |os desarroll os tedricos actual es (teoria
de los valores, el pragmatismo ético, entre otros).

Juan Diaz Romero

12 NOM. 3 ENERO-JUNIO 2008
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Sergio Raul Castafio*

1. El principio de politicidad del derecho
y su enraizamiento en los fundamentos del orden politico

a. La politicidad como propiedad del derecho

ice Aristoteles en Etica Nicomaquea, V, 1134a 24! que lo justo
—considerado en concreto— es politico. He alli la cartafundacio-

* Prof. y Lic. en Filosofia (Universidad de BuenosAires); Diplomade Estudios en Filosofia
(Universidad de Barcelona); Doctor de la U. B. A., area Derecho Politico; Doctor en
Filosofia (Universidad de Barcelona—c-). Investigador del CONICET. Autor de més de 60
publicaciones en revistas cientificas de Alemania, Espafia, Italia, Argentina, México,
Chile, Uruguay y Colombia, y de ocho libros sobre su especialidad, aparecidos en Argen-
tinay Chile, entre los cuales destacan La racionalidad de la ley (1995); Orden politico
y globalizacién (2000); Defensa dela politica (2003); El Estado como realidad permanente
(2003 y 2005); El derecho natural en la realidad social y juridica (2005 —editor junto
con Eduardo Soto Kloss-); Principios politicos para una teoria de la constitucién (2006).

1 Lareferenciaalude alaformamas exactade citar el corpus aristotelicumrefiriendo,
ademés de lamencion al libroy capitulo dentro de la obra de que se trate, el primer nimero
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nal deladoctrinaclasicay reaistadelapoliticidad del derecho. Intentemos,
antes que nada, comprender el alcance seméantico del principio.

Cuando decimos que el derecho, en cualquieradelos principal es sentidos
anélogos que el término reciba (conductajuridicadebida, normajuridica
o poder juridico), es politico, no estamos significando con ello laesencia
del derecho, sino sefialando una propiedad que resulta 0 emana de su
esencia. Lapropiedad, en efecto, dicen los escol asticos, fluye de laesencia
por unasuerte de efecto o resultado natural (entendiendo "natural” en el
doble sentido de "espontéaneo” y de "conforme ala forma —y a fin de
ésta—").2 En el sujeto portador de una esencia radica un cierto principio
de la propiedad, con el cual ella se halla conectada (real y conceptual-
mente) y del cual emana.®

El propio, o propiedad, constituye uno de los cinco "predicables" de la
tradicion clésica, y su nocion fue introducida por Aristételes y desarro-
Ilada por Porfirio. El Estagirita define al propio (idion), en sentido
estricto, como "lo que, sin significar la esenciade la cosa, sin embargo le
pertenecey puede predicarse reciprocamente con ella’; hecholo cual agrega
enseguida un elenco de modos imperfectos o andlogos.* La tradicion
posterior fijo ladoctrina sobre el propio de acuerdo con ese marco. Hay,
pues, ademas de un analogado principal de la nocién, tres analogados
secundarios: a saber, seguin que la nota en cuesti6n convenga exclusiva-

ala pégina, laletra alaprimera o segunda columna de cada pagina, y el nimero final a
lalinea dentro de la columna de la edicion en griego de Immanuel Bekker seguida précti-
camente de forma unénime en la actualidad por todas las traducciones y ediciones.

2"[P]er aliquam naturalem resultationem". Asi caracteriza Tomasde Aquino lainvis-
ceracion de los accidentes propios en la sustancia (como, por ejemplo, los sentidos, la
inteligencia y la voluntad en la persona humana), cfr. Summa Theologiae, la, 77, 6 ad
3umy 7 ad lum.

3 Tal es la presentacion que hace del tema Juan de Santo Tomés en su Cursus
Philosophicus, t. | —Ars Logica—, p. 453, Ed. Reiser, Roma, 1948.

4ARISTOTELES, Tépica, 102a, 18y ss., y 128b, 16y ss. (se citaaqui por laedicion
de Ed. Ross, Oxford, 1991).

16 NOM. 3 ENERO-JUNIO 2008
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mente a una especie, aungue no atodoslosindividuos de ella; segiin que
convenga atodo individuo de una especie, pero también a otras especies
(setratariade un propio del género), y segiin que convengaatodos|osindivi-
duos de una especie, pero no siempre.®

Larelevancia de la deteccion de las notas propias del hombre y de sus
conductas no debe ser minusval orada por |as ciencias social es. Pongamos
por ejemplo laproposicion "el hombre es un ser cuyaexistenciatranscurre
en el tiempo" (propio en sentido derivado). Alli se esta aludiendo a una
nota, la temporalidad, que se desprende de la realidad genérica de la
especie humana, a saber la corporeidad. En efecto, la existencia de todo
cuerpo transcurre dentro de coordenadas espacio-temporales. Asi pues,
al decir que el hombre esun ser inserto en el devenir temporal, por un lado
no abarcamos conceptual mente latotalidad de su naturaleza—irreductible
alapuratemporalidad—; pero, con todo, si indicamos una dimension de
gran significacién para la comprension de o humano. En el caso de la
proposicion "el hombre es un ser capaz de cultura” (propio en sentido
estricto) estamos sefialando una nota que, aunque no la define, se halla
directamente arraigada en el constitutivo especifico de la personahumana,
i. e lainteligencia

El derecho, al contrario de la persona (individuo sustancial), es —como
conducta juridica debida— una realidad practica (por tanto, accidental).
El término "derecho", posee ademas un haz de significaciones anal ogas.®

5 El propio en sentido estricto, por el contrario, conviene "omni, soli et semper (atodo
—individuo—, a la sola —esencia— y siempre)" y se predica de la substancia —en tanto
portadora de una esencia— "in quale accidentaliter et necessario". La nota de necesidad
lo distingue del mero accidente comin, que se da o no, en forma contingente: Pedro
puede estar sentado o acostado. Al respecto, cfr. las dilucidaciones de GREDT, Joseph,
Elementa Philosophiae aristotelico-thomisticae, Friburgo, 1937, t. |, p. 126 y ss; y de
CARDOZO BIRITOS, Dennis, Lecciones de |6gica material, San Juan, 1963, pp. 110y ss.

6 Sobre |os sentidos del término "derecho” en la escuela clésica cfr. Casaubon, Juan
A., "Estudio critico sobre laldgicadel sery laldgicadel deber ser en lateoria egol 6gica"
en Ethos, n° 2/3, Buenos Aires, 1974/5.

NUM. 3 ENERO-JUNIO 2008 17



CRITERIO Y CONDUCTA

Pero todas presuponen o se refieren al sentido principal: el de conducta
obligatoria conmensurada (o sea, que establece laigual dad) respecto del
titulo (merecimiento) de otro. Ahora bien, esa relacion juridica o se
inscribe dentro del plexo de relaciones sociales que conforman la
comunidad politica (derecho interno), o tiene como sujetos alas mismas
comunidades politicas (derecho internacional publico), o tiene como
sujetos a miembros de diversas comunidades politicas (derecho
internacional privado).” Como ha dicho Guido Soaje Ramos, detrés del
"otro" particular siempre se cierne un "otro" politico,® cuyas exigencias
teleol 6gicas —y, consecuentemente, autoritativas— determinarén lo justo
concreto. Luego, ya sea en forma mediata, ya sea en forma inmediata,
toda conducta, norma o poder juridico, es decir, todo derecho y todo el
derecho, se hallara constitutivamente referido a la comunidad politica.
M as precisamente, el valor humano delo justo se ordenaal valor humano
(omniabarcador en el plano mundanal) por el cual existe la comunidad
politica. Eslo que mostraremos enseguida.

b. La politicidad del derecho como horizonte de totalidad

Partamos de la aceptacion de que la causa primera de la existencia del
Estado, y el principio superior de lalegitimidad de las acciones de sus
miembros (gobernantes, y también gobernados), es el bien comdn politico.
Por su parte, las diversas formas dejusticia, cuyo objeto son las conductas

" Al decir esto nos surge la cuestion: ¢acaso no podria haber conducta juridica debida
fuera de todo ambito politico? Sin duda alguna. Piénsese en dos naufragos perdidos en
un remoto atolén. Aun cuando no surgiese en ellos la voluntad de unir sus esfuerzos
conformando una sociedad, de todas maneras deberian ajustar sus conductas al titulo del
otro. Asi, por gjemplo, no deberian hacerse dafio sin razon, y uno podria legitimamente
repeler la agresion del otro (porque seguiria rigiendo entre ellos la ley natural). Con todo,
cabe sefialar que esta situacién excepcionalisima no provee la materia adecuada para
inducir los principios del orden juridico, como si lo hace, por el contrario, lanormalidad
—social y politica— en que ha transcurrido la existencia histérica del hombre.

8 Cfr. SOAJE RAMOS, Guido, "Laconductajuridicadebida" en El concepto de Derecho,
Buenos Aires, Mimeo, 1977. Cfr. asimismo Tomas de Aquino, S. Th., I-llae,, 21, 3, c.

18 NOM. 3 ENERO-JUNIO 2008
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juridicas debidas, se especifican por ladiversanaturalezadel bien al que
inmediatamente se refieren. Asi, habra una justicia general o del bien
comun, que ordenaactos al bien comdn politico, y unajusticia particular,
que ordena actos concernientes a bienes propios de individuos o grupos.®
Estaforma, asu vez, sedivide en unajusticiadistributiva, cuyaregulacion
concierne a las relaciones que vinculan al todo social con la parte, en
razén de la distribucion de cargas, honores y beneficios a que se han
hecho acreedores en tanto integran la sociedad; y en unajusticia conmu-
tativa, que regula los intercambios de las partes entre si. En cualquier
caso, mas alla de las nomenclaturas de escuela, un planteo tedrico mini-
mamente realista debe reconocer que lavidahumana (y por ende, lajuri-
dica) supone un orden de integracion politica. Losindividuosy los grupos
sociales no son ménadas independientes; sdlo podrian ser vistos asi desde
un pensar abstractista que ampute su realidad concreta de agentes
politicamente insertos.°

i. La primacia del bien comin

Lapropiedad de politicidad del derecho se constata en un doble sentido,
gue a su vez responde a una doble dindmica etiol 6gica subyacente a la
realidad de toda sociedad politica histérica. Por un lado, los bienes par-
ticulares—y los correspondientes derechos de | as partes a su consecucion,
gocey tutela— reconocen la primacia del bien comudn. Esto comporta, a
su vez, unadoble significacion. En primer término, los bienes particul ares

9 Individuos y sociedades infrapoliticas son "partes” en la sociedad politica, pero
—principal mente— partes en formalidad préctica, o sea en el sentido de que sus bienes
son particulares frente al bien de todos, el comdn. No debe confundirse una posicién
realista, fundada en la primaciadel bien comin como el mejor bien de la persona humana,
con unaidealista, en la perspectiva hegeliana de |a negacion ontol6gica de lo particular,
y de la correspondiente substancializacién del Estado (cfr. Grundlinien der Philosophie
des Rechts, I11. Teil, "Die Sittlichkeit", passim —en la ed. Suhrkamp, Frankfurt, 1970,
pp. 292 y ss.—-).

10 Cfr., aeste proposito LAMAS, Félix A., "Justo concreto y politicidad del derecho”
en Ethos 2/3, Buenos Aires, 1974/5.
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no sedarian, o se darian harto imperfectamente, fuerade la participacion
del bien comin. Asi, la personatiene derecho a unaviviendadigna, a pro-
curar el sustento de su familia, a que sus diferendos con los demés sean
zanjados con imparcialidad, a la seguridad fisica, a ser recipiendario y
transmisor de un legado espiritual y de un talante civico determinado, a
un ambiente sano, ala educacion de su inteligencia, etc. Pero tales exi-
gencias no podrian ser satisfechas—por |0 menos, adecuadamente—fuera
delainsercién enlacomunidad politica, que alberga, resguarday poten-
cialosfines—y los derechos en ellos fundados—* de individuosy grupos,
alavez quelosintegraen unaempresacomun cuyavirtualidad perfectiva
excede la sumatoria de los bienes asequibles a | as sociedades infrapoli-
ticas por si solas. Larealizacién del fin de éstas es una participacion del
bien comun politico; en otros términos, el bien particular es causado por
el bien comun.*?

En segundo término, y como consecuenciade [o anterior, existe un débito
de la parte respecto del todo, de suerte que los bienes 'y derechos de las
partes deberan mensurarse a partir de las exigencias del todo. En efecto,
un individuo que al canzalamadurez debe su desarrollo humano en alguna
medidaalo propio (dotes, esfuerzo, etc.), pero ademas—y decisivamente—
al vastoy plural entramado social en el que havivido, el cual hapermitido
que esaaportacion individual fructificara. Esdecir, apartir de su dotacion
natural ("perfeccion dada') el hombre actualiza sus potencialidades humanas
("perfecciones adquiridas") gracias ala participacion de | os bienes comu-
nes de la sociedades que integra, familia, club, universidad, asociacién

1 Para una fundamentacién finalista de los derechos humanos como derechos subje-
tivos naturales, cfr. el amplioy minucioso estudio de HERNANDEZ, Héctor H., Derecho
subjetivo. Derechos humanos, Buenos Aires, 2000.

12] acentralidad delaprimaciadel bien comdn como clave de bévedade |a politicidad
del derecho ha sido magistralmente puesta de manifiesto por Guido Soaje Ramos en
"Sobre la politicidad del derecho", separata del Boletin de Estudios PoliticosdelaU. N.
de Cuyo (1958); reproducido en CASTANO, Sergio R. y SOTO K LOSS, Eduardo, El derecho
natural en la realidad social y juridica, Santiago de Chile, 2005.
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profesional y, maximapor su fin en el plano intramundano, lacomunidad
politica. Aceptado lo cual sesiguelaobligacion paralas partes de lacomu-
nidad politica de no perseguir sus fines con detrimento del bien comun.
O, expresandol o en perspectivajuridica, se siguelaobligacion de subordinar
los derechos particulares al bien comin politicoy al superior derecho de
la comunidad politicamente autarquica, en él fundado.

Como sintesis del primer sentido de la propiedad del Derecho que nos
ocupa, podria decirse, jugando con los verbos modales, que el plenoy
verdadero bien de la parte no "puede" darse sin el del todo politico (pri-
mera significacion), y que tampoco "debe" darse el primero a costa del
segundo (segunda significacién). Etiol 6gicamente hablando, el bien par-
ticular se ordenaal bien comun. Nos hallamos en lalineadela causalidad
final.

ii. La determinacién autoritativa del derecho positivo

» Naturaleza y necesidad de la potestad social

La sociedad que tiene como fin la consecucién del bien comun politico
serélaque determine, através de sus 6rganos de direccion, cuales serén
las obligaciones y derechos de los individuos y grupos intermedios.
Es decir, laautoridad politica concretaréa el orden del derecho segin las
exigencias del bien comun. Esta segundadimensién de la politicidad del
derecho sefundaen laprimera, quelacausa, explicay legitima. Noshalla-
mos aqui en lalineadelacausaformal extrinsecao ejemplar, queimpera
normativamente las acciones de |os hombres en comunidad.

El papel de la autoridad publica como causa préxima de la concrecién
positiva del Derecho no debe atribuirse al giro epocal de lavida politica
moderna, signado por la concentracion del poder y la uniformizacion
juridica, y sintetizado en el "Estado nacional" postrevolucionario. Antes
bien, lahistoriay ladoctrina muestran en qué medidaincluso en las épocas
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de mayor descentralizacion politicay pluralismo juridico, como el medioevo,
lafuncion especificadelapotestad politica se identificaba con lafacultad
de establecer, reconocer, conservar y proteger el Derecho: el ius dicere.
Resultahartoilustrativo el hecho de que el nombre de la potestad politica,
para el medioevo y latradicion secundoescolastica, fuera el de potestas
jurisdictionis.®®

Laimprescindible concrecion del derecho por lapotestad publica* repre-
sentalafaz juridicade un principio constitutivo del orden social en tanto
tal. En ausencia de ese principio la realidad social misma no existiria.
Hay una necesidad absoluta del acto de imperio de la autoridad social
para la existencia del derecho concreto. Pero tal papel de la autoridad
excede |o especificamente juridico; en efecto, esa decision es unade las
causas que fundan el orden préactico mismo. Se trata de la causa formal
extrinseca o ejemplar, y su funcion determinante se explicaa partir dela
estructura ontol6gica de larealidad de la préxis. En efecto, el regreso
al infinito no puede explicar satisfactoriamente el proceso de | as causas.
En larealidad fisica, abordada por los saberes tedricos, una causa que
dependiera en su causacion de otra, que, a su vez, dependiera de otra, y
asi sucesivamente, no podria gjercer causacion alguna, ya que la virtua-
lidad causal se escabulliriaindefinidamente, a no hallarse un primer eslabén

13 Asi, por ejemplo, en Francisco Sudrez (cfr., por todas, De legibus). Sobre el
princeps-iudex en la edad media, cfr. GROSSI, Paolo, El orden juridico medioeval, trad.
F. Toméasy Valiente, Madrid, 1996, pp. 140y ss. Tomas de Aquino, por su parte, calificaba
al principe como custosiusti (S. Th., Il-Ilae., 58, 1 ad 5). Es interesante sefialar como la
literatura del siglo de oro espafiol se ha hecho eco de la asociacidn espontanea que hace
la concienciadel hombre entre autoridad y proteccién de lajusticia. Asi o comprobamos
en la dramaturgia de Lope de Vega (Fuenteovejuna, el mejor alcalde, el Rey, Peribafiez
y €l comendador de Ocafa); y en la de Calder6n de la Barca. Dicen, en efecto, los perso-
najes de éste Ultimo en El alcalde de Zalamea: "- Rey: Don Lope, aquesto ya es hecho /
Bien dada la muerte est4; [...] Vos, por alcalde perpetuo / de aquesta villa os quedad/ -
Crespo: Solo vos alajusticia/ tanto supiérais honrar" (jornadalll, escena 179).

14 Concreci6n, cabe recordar, que no supone la creacion ex novo de lanormaparticular,
sino que muchas veces comporta el reconocimiento de la facultad sancionatoria de la
costumbre social.
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gue pudiera comunicar tal causalidad a la cadena que de él depende.
Es necesario detenerse, decia, aproposito de esto, Aristoteles.> Andloga-
mente, la accion efectiva del hombre no puede depender de una cadena
infinitamente revisabl e de actos de imperio (preceptos préacticos, érdenes,
o decisiones). Si este principio es vélido incluso en el nivel del obrar
individual, es en el orden sociopolitico donde se manifiesta su més exi-
gente —y patente— perentoriedad. Ante la discrepancia, |a desavenencia,
el conflicto o la ausencia de unanimidad en un grupo social, la decision
ultima—irrevisable— sobre el camino aseguir puede recaer en laautoridad
del grupo social, o en lade otro grupo superior. A su vez, dentro de este
grupo superior pueden existir diversasinstancias o al zadas, antelas cuales
quepa la posibilidad de recurrir la decisién adoptada por la instancia
inferior. Y aun es dable imaginar |a apelabilidad de la decision tomada
por laautoridad final de ese grupo superior. O sea, |a posibilidad de que
sea una autoridad extrafia al segundo grupo —en el que habiarecaido la
resposabilidad de dirimir la cuestion suscitadaen el primero—laque posea
jurisdiccion para zanjarla. Ahorabien, tanto aqui como en el caso de las
causas naturales, ananke sténai ("es necesario detenerse"), como dice
Aristoteles. Alguna autoridad serd, necesariamente, la Ultima—y lasupre-
ma—. A ellale correspondera determinar cuéles sean |as competencias de
las drbitas socialesinfraordenadas e, incluso, decidir en dltimainstancia
sobre cualquier asunto concreto de lavida de la sociedad total. En cual-
quier caso, habra siempre una autoridad suprema.

Esaqui donde aparece—yaen categorias politicas—lacuestion de lallamada
"soberania del Estado" (nosotros decimos "autarjia"). Pues esa potestad
"suprema en su orden” (al decir de los escolésticos) —en tanto instancia
ultimade conduccion, legislacion y jurisdiccién— corresponderaalapotes-

15 | a demostracion de la imposibilidad del regreso al infinito en el orden de las
causas la encara Aristoteles en Metafisica, 1073b 38-1074 a 31 (referida aqui por la
edicion de Jaeger, Oxford, 1991).
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tad de régimen de lacomunidad politica en sentido estricto, o comunidad
politicamente autarquica. En efecto, por intrinseca necesidad la comu-
nidad autarquica sera asimismo autarjica, esto es, se hallard investida
del derecho ala conduccion de sus propios asuntos bajo laley natural, a
través de sus érganos de direccion.®

 Potestad politica y derecho positivo. Hermann Heller

Un gran tedrico del Estado del siglo pasado como Hermann Heller ha
afirmado enérgicamente, desde una perspectiva gjenaal realismo aristo-
télico —y con unaterminologia subsidiaria de concepciones que no com-
partimos—, que en la determinacién del derecho reside la funcion mas
propia de los érganos de conduccién de la comunidad politica. Heller, en
La soberania,!” enfrentando explicitamente el abstractismo racionalista
gue desde hacia algunos decenios se observaba en las teorias juridicas
del Estado, sostiene que la misma existencia del derecho positivo exige
la presencia de una unidad decisoria soberana. Lavalidez |6gica, afirma
Heller, es distinta de lavalidez juridica, en tanto ésta debe atender alos
datos histéricos, culturales, sociales, humanos en suma, fueradelos cuales
setornailusoria Launidad decisoria, en efecto, esindividualizadoradel
orden normativo, y tal funcion resulta indispensable para la existencia
de normas positivas, pues éstas no pueden deducirse de unaidea abstrac-
tadejusticia. Sea que haya Estados particulares, sea que se erija en un
futuro una civitas maxima o Estado mundial, nunca podra prescindirse
de unainstancia de determinacién paralos mandatos sociales, dado que
lavida del Estado implica una determinacion normativa de las conduc-

16 En El Estado como realidad permanente, Buenos Aires, 2003 y 2005, cap. VI, nos
hemos ocupado de la propiedad de la autarjia de la comunidad politica, proponiendo
con ello un término alternativo al de"soberania (del Estado)", y expurgando el correspon-
diente concepto de sus aristas mas cuestionables.

" HELLER, Hermann, La soberania, Trad. Mario de la Cueva, México, 1995.
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tas. Ladecision "soberana” (v.gr., Ultima) estan indispensable paralaexis-
tencia del poder cuanto parala del derecho.®® Por su parte, toda posible
justificacion del Estado (no como "explicacion racional” —dice Heller
apelando a su acervo teorético, acervo que abrevaen la dicotomia"cien-
cias de la naturaleza/ciencias del espiritu"—, sino como "valoracion")
pende de su carécter de organizacion abocada a la aplicacion y ejecu-
cion de los principios moral es que forman la base del derecho positivo.®

c. Politicidad del derecho y juridicidad de la politica

Cabereparar en que Heller, un tedrico del Estado contemporaneo influido
por lafilosofia de los valores, sostiene, respecto de la principalia de la
funcion juridica de la potestad del Estado, unatesis muy similar alade
laescuelacléasicay escolastica, desde Platon? hasta Yves Simon (en el
s. XX),% pasando por Suérez.?2 Asi, Aristoteles, al analizar las diversas
especies de prudencia como virtud de gobierno, identifica su mas alta
expresion con la prudencia arquitectonica del gobernante politico, cuya
accion apunta al bien de la comunidad perfecta. Y afirma que su acto
principal consiste en el imperio legislativo. Laley, como causa ejemplar
universal, tiene razon de arquitectonicarespecto de los diversos actos de
lavidapolitica, en lamedidaen que éstos son aplicaciones de ese principio
general, concretados segun las circunstancias particulares a la vez que
conmensurados al fin. La obralegislativa es el méas acabado exponente

18 Cfr. Ibidem. pp. 114-134, 192 y 227.

19 Cfr. HELLER, Hermann, Staatslehre, Tibingen, 1983, I, IIl, 2, "Die
Rechtfertigung des Staates", pp. 245y ss.

2 Cfr. en general, PLATON, Politico, 292d-303d (referido aqui por la edicién de
Burnet, Oxford, 1992).

2L SIMON, Yves, "Common good and common action" en A General Theory of
Authority, Indiana, 1960.

2 SUAREZ, Francisco, Delegibus, |11, 1, 6-10 (referido aqui por laedicion de Luciano
Perefiay V. Abril, Madrid, 1975).
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del saber directivo en el ambito publico, porque en launidad delasleyes
(Constitucion y legislacion ordinaria) se contiene la multiplicidad de
normas particulares que intienden el fin.=

Por o dltimamente dicho se advierte que lafuncién juridicade la potestad
publicano se agotaen el nivel delalegislacion, extraordinariau ordinaria.
Asi como que el orden juridico, orden normativo de las conductas, com-
prende un organismo escalonado de preceptos imperativos dotados de
obligatoriedad, que llegan, en la base, alas normas particularisimas que
sancionan, entre otros, losjuecesy los 6rganos administrativos. El orden
juridico, en efecto, es un orden dindmico y humano, en el sentido de que
|as potestades encargadas de tutelarloy producirlo | o recrean constantemen-
te. Pero también escompleto y practico, esto es, se gjustaalas necesidades
de normacion de las conductas particul ares en su Ultima concrecion. Seria
impensable, pues, la nocion de un verdadero orden del derecho, con la
nota de politicidad esbozada supra, que no alcanzase imperativamente
laproduccion delas normas particul ares.?* En conclusion, no habriaverda-
dero ordenamiento juridico alli donde, por €jemplo, las decisiones judi-
ciales estuviesen —como Ultima alzada— a cargo de érganos ajenos a la
propiacomunidad, que no hubiesen sido formal y previamente autorizados

por esa misma comunidad.?

2 ARISTOTELES, Etica Nicomaquea, 1141b 24-25; 1143a 8 (referida aqui por la
edicion de Bywater, Oxford, 1991); Retérica 1418a 26-27 (referida por la edicion de Ross,
Oxford, 1991); Politica 1291a 27-28 (referida por la edicion de Ross, Oxford, 1992).

24 Cfr., a este respecto, el acertado encuadre de Jean Dabin, en La philosophie de
I”ordre juridique positif, Paris, 1929, pp. 6y ss.

% Estos principios encierran consecuencias normativas explicitas respecto de la con-
formacion de instancias jurisdiccional esinternacional esy representan un criterio objetivo
de legitimidad frente a la llamada "internacionalizacion del derecho (constitucional y
penal)"; cfr. CASTANO, Sergio R., "Laindependencia de la constitucion como principio
del orden juridico" en Opini6n Juridica, t. 5, n° 9, Medellin, Colombia, 2006.
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2. La premisa basica de la legitimacion del poder
y de la validez del derecho: una ensefianza jurisprudencial

a. La sentencia "Maastricht" y su sentido principial

Con posterioridad alacreacion institucional delo que hoy conocemos como
Unién Europea, el Bundesverfassungsgericht (Tribunal Constitucional)
del Estado aleman produjo un relevante fallo que la doctrina denominade
idéntica manera al tratado que dio origen a la nueva entidad politica:
"Maastricht".?¢ Vale aclarar que no es nuestro propésito discutir laactual
naturaleza politicay juridicade laUnién Europea, ni intentar unavision
retrospectiva o prospectiva sobre su proceso de integracion. Tampoco
nosinteresaaqui el asunto particular que motivo la sentencia, ni asimismo
la pertinencia de la decision del tribunal acerca de la cuestién concreta
que se ventilaba. Si, en cambio, |os argumentos racional es (politico-juri-
dicos) que se esgrimen parafundar |a prelacién en que se hallala comuni-
dad politica respecto de los 6érganos de poder y de sus correspondientes
facultades (competencias) juridicas. Es decir, la fundamentacién de la
legitimidad del mando y, como consecuencia, de lavalidez del derecho,
en la previa existencia de una comunidad politica (cuyas exigencias de
orden tornan obligatorios al poder y al derecho). Vale la penaparar mien-
tes en como ese planteo, de raigambre en Ultimainstancia ontol égica, se
induce a partir de una decision del derecho positivo vigente, esto es, a
partir delamismarealidad empiricade la subordinacion politicay delas
normas efectivamente vincul antes.

b. La cuestion que se juzga

El eje del fallo giraentorno de si, como se pretende en laqueja, laley de
adhesién al tratado de Maastricht ha derogado derechos constitucio-

% Tribunal Constitucional Aleméan, 22 Sala (integrada, entre otros, por los jueces
Mahrenholz, Béckenférde, Klein, Grai3hof, Kruis, Kirchhof); sentenciadel 10 de octubre
de 1993. Cfr. BverfGe, t. 89, pp. 155y ss..
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nalmente reconocidos al ciudadano alemén, tales como el derecho auna
representacion (Mertretung) democraticamente legitimada en el par-
lamento y el derecho a participar en el gjercicio del poder del Estado
(derechos establecidos por el art. 38 inc. 1 delaGrundgesetz). Tal habria
sido laconsecuenciadetransferir competencias esenciales del parlamento
aleman aérganos de laUnién; lacual, asimismo, pareceriaincluso deten-
tar una Kompetenz-Kompetenz, es decir, facultades que podrian ampliarse
ad libitum por los 6rganos de laUni6n (setrataria de unafacultad soberana
en cabezadelos 6rganos comunitarios). Si esto fueraasi, habrian sido dero-
gados aquellos derechos fundamentales, ya que la facultad de extender
competencias hariailusoriala pretensién del pueblo aleman de ejercer
la conduccién del Estado a través de representantes por él elegidos
(All 1a).7

c. La clave politica de la decision

El fallo reconoce como admisible este reclamo contralaley de adhesién
a Maastricht (B), pero, con todo, lo declara infundado (unbegriindet).
En efecto, el tratado crea una unién de Estados, cuya identidad nacional
reconoce, y no un Estado europeo. La Unién carece de la Kompetenz-
Kompetenzy susfunciones—agui seintroduce un argumento clave del fallo—
obedecen al principio delaautorizacion particular (Einzel erméachtigung),
y se hallan limitadas a competencias especificas. De donde se sigue que
toda extension de funciones o facultades dependa de unareformao adicion
al tratado, la cual, a su vez, dependera de la aprobacion de cada Estado
miembro (C).%

27 Dentro de este derecho del pueblo aleméan a "ejercer" el poder del Estado se halla
el derecho fundamental a decidir cuestiones trascendentes por medio de un plebiscito
constituciona mente normado (cfr. A 11 2. b).

2 Sobre la Einzelermachtigung, cfr. I1. 2 a): todos los érganos de la Unién reciben
sus competencias y funciones de una autorizacién particular normada por el tratado (art.
E), s6lo dentro de los limites de las funciones asignadas y de los fines normados por el
tratado puede la Unidn ejercer sus poderes (art. 3 b EGV).
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Por otra parte, aunque la exigencia de "legitimacién democratica' —con
el trasfondo de autodeterminacién soberana (autarjica) que implicares-
pecto del Estado aleméan—supone lailicitud de renunciaaciertasfaculta-
dessupremas(C | 1y 2), sin embargo laConstitucién autorizaunalimitada
y especificatransferencia de funciones supremas (Hoheitbefugnisse) aun
Organo comunitario, presupuesta una decision legal delos cuerposrepre-
sentativos del Estado (Parlamento y Consejo Federal).? Esto comporta que
la cesion de competenciasy funciones no vulneralaintegridad constitu-
cional, como asi tampoco atenta contra el principio de "legitimacion
democratica'. Ni launani el otro, en efecto, vetan laintegracion en comu-
nidades interestatales, a condicion de que esas funciones y facultades
supremas sean gjercidas con el consentimiento de los pueblos de los Esta-
dos miembros (C | 2ay b 1).

Asi pues, parael Tribunal Constitucional, el reclamo esinfundado. Pero
lo esen tanto y en cuanto lacomunidad politicainvolucradaen el proceso
de integracion (en este caso el Estado aleman) no consienta en ceder en
formadefinitivasus facultades deci sorias Ultimas en provecho de un érgano
de poder multilateral, lo cual implica que este érgano no podra ejercer
sino aquellas funciones que e sean encomendadas por |os Estados miem-
bros. En consecuencia, este 6rgano —a cargo de las funciones de coordi-
nacion autorizadas por sociedades politicas que no han renunciado a su
condicion de tales— no es sujeto de poder politico en sentido estricto (como
altimo y supremo). Y no lo es precisamente por el hecho de que no es
6rgano de una comunidad politica, sino de una unién de Estados.

d. Los principios politicos en juego

Vayamos alostérminos en que el Tribunal presentael eje de esta cuestion
principial. El desempefio del poder supremo en una unién de Estados se

2 En el mismo sentido I1. 2.
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fundaen laautorizacion que los miembros soberanos hacen recaer en los
Organos comunitarios; son las comunidades politicas sensu stricto las que
actian en Ultima instancia en el &mbito interestatal y, asi, comandan el
proceso de integracion. Un poder comunitario de tal natural eza, a saber,
basado en la voluntad politica de varios pueblos asociados, presupone
gue el érgano a cargo de su gjercicio representa a los gobiernos de los
Estados miembros. Por €ello, para que sea posible la actuacion delos 6rga-
nos europeos, debe quedar claramente establecido qué alcance y medida
de la extension del gjercicio de derechos supremos han sido aprobados
por el legislador aleman.*® Caso contrario, se habria producido una"auto-
rizacion general", es decir, unacesion definitiva de facultades supremas,
la cual invalidaria—por inconstitucional— la accién de | os érganos euro-
peos(C2cy C 3). Si éstos pretendieran extralimitarse en sus atribuciones
e ir mas alla de lo establecido por el tratado suscripto por Alemania,
tales actos carecerian de valor juridico en el ambito soberano aleman
(C3).2 LaRepublicaFederal deAlemania, agregael tribunal més adelante,
es miembro de una unién de Estados, cuyo poder deriva de los Estados
miembros. En el ambito soberano deAlemania, ese poder solo puede tener
efectos vinculantes merced alavoluntad conforme del ordenamiento juri-
dico aleman expresada en laley de adhesion al tratado. Tratado del que
Alemania-recuerdael tribunal—esuno delos"sefiores’ (C 1l Lay Cll ¢).*

El principio de autorizacion particular (o especifica, o restringida) se
compone con el de "moderacion en lasrelaciones"”, que buscaresguardar
la identidad nacional de los Estados miembros a través de una defensa
delasatribuciones de sus parlamentos frente aposibles excesos de lasregla-

30 Mas adelante, en C 11 3b), el tribunal explicitaque el tratado no sélo determinalos
fines de los 6rganos europeos, sino que también delimita objetivamente sus funciones y
facultades en el nivel de los medios.

3, 2d2).

%2 En el Gltimo paso se dice: "cada una de esas modificaciones o extensiones
presupone, sin embargo, que los Estados miembros se adhieren de acuerdo con sus pre-
cedentes constitucionales".
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mentaciones europeas, Y, por Ultimo, con el de subsidiariedad. Este prin-
cipio, a queel fallo le dedica varios pasajes, tampoco pierde de vistala
preservacion de la identidad nacional de los miembrosy (aunque siga
siendo siempre necesarialaatentavigilanciadelos poderes de | os Estados
miembros) la evitacion de la erosion de sus atribuciones. Se halla con-
tractualmente normado y facultaaobrar alos érganos dela Union respecto
de aquellos cometidos que, siendo parte de |os objetivos politicos de los
miembros, con todo escapan alos medios de consecuci 6n que éstos pue-
dan arbitrar individualmente (C 11 3 ¢). Pero "lasfacultades delos Estados
particulares son laregla, la de la comunidad la excepcion” (C Il 2 a).
Observemos que el principio de subsidiariedad, aplicado al @mbito de
una union de Estados, es analogo pero no idéntico frente al mismo prin-
cipio regulando lasrelaciones entre el Estado y |os cuerposinfrapoliticos.
Notese como la" cargadecisoria’' respecto de como y cuando obrar —que en
el @mbito del Estado es de resorte prudencial exclusivo de los érganos
de éste, y excluye la participacion del cuerpo intermedio— aqui aparece
fuertemente amortiguada por la condicion estatal delos grupos cuyaaccion
complementa. En definitiva, el factor decisorio continda en manos del
Estado, aunque aqui se halle "bajo" el érgano de la Unién, ya que son
los Estados miembros |os que han previay restrictivamente normado los
ambitos y procedimientos de accién del 6rgano supletorio.

El tratado no ha determinado una Kompetenz-Kompetenz, y no lo hahecho
porque no haidentificado lavoluntad concorde de las partes con laexis-
tencia de un sujeto juridico independiente (selbstéandiges) que debe ser
considerado titular de competencias (C 11 2b 1). Ahorabien, si laUnién
no constituye un nuevo sujeto portador por si mismo de competencias
originarias, es porque su entidad (social mente categorizada) no alcanza
el rango de una comunidad politica: sus relaciones fundamental es, deci-
MOS nosotros, 1o son aun las de coordinacion, por ello sus 6rganos no
pueden hallarseinvestidos de supremaciajuridica. En palabras del tribu-
nal, el tratado no creaalaUnién como un sujeto juridico independiente,
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sino un "nombre (Bezeichnung)" para el obrar comun de los Estados
miembros (C Il 2 b 2). Cabria acotar por nuestra parte, interpretando el
contenido |dgico-ontol 6gico de semejante proposicion, quelaUnion sélo
tiene el nombre de una Gemeinschaft; es decir, es comunidad en sentido
impropio. Las auténticas comunidades |o son los Estados. En efecto, dira
también el tribunal, los sujetos sociales que "insuflan vida"' ala Unién son
las diversas comunidades politicas signatarias del tratado (C 11 2d 2 1).
Hasta aqui, la posicion del tribunal respecto de cua sea la naturaleza
politica de la Union, posicion que él juzga es compartida tanto por los
Organos europeos como por los demas Estados miembros (C Il b 6).

e. El determinante supraconstitucional de los vinculos europeos

En el punto C 11 1 a) el tribunal habia dicho que las competenciasy facul-
tades que desempefiala Unidn y sus correpondientes Grganos por cesion
delos Estados son, en lo esencial, atribuciones propias de unacomunidad
economica, que se manifiesta principalmente bajo la union monetaria. Y se
havisto cémo la previa estructura politica subyacente ala Unién encua-
drabay acotabalas facultades de sus 6rganos. Ademéas de este diagndstico
institucional del presente europeo, €l tribunal hace una suerte de prognosis
sobre el posible futuro de la Union, fundada ala vez en los principios
del orden politicoy enlaexperienciahistorica. En efecto, trae a colacion
el giemplo del Estado confederal aleman del 11 Imperio. En él, la unién eco-
némica sucedi6 a la union politica del Imperio. Previamente a 1871-3
habian existido por siglos entrelos Estados al emanes una union aduanera
y multiplesrelaciones comerciales, pero sélo se operd launién monetaria
tras haberse constituido lacomunidad politica. Ahorabien, en el momento
actual del proceso europeo, el mantenimiento del status quo o el transito
a una etapa de mas plena integracion, como ocurri6 en el caso anterior,
no estriba en una cuestién constitucional, sino que depende de una deci-
sion politica, establece el tribunal (C 11 f). Decision que seidentificacon
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el criterio que adopten |os Estados através de sus 6rganos representativos,
seaen el sentido de mantener la unidn monetariasin unidad politica, sea
en el de operar laintegracion politica en sentido propio, ala manera en
que se verifico en el caso del |1 Imperio aleman —o sea, constituyendo
un Estado—.

Pero hasta el momento, paradecirlo con términos del tribunal, no hay un
Estado europeo queintegre al pueblo de Europa, sino una union de Esta-
doseuropeosindependientes (11). Healli el fundamento Gltimo delalimita-
cion de las facultades de los 6rganos de la Unién.

3. La secuencia ontologica del orden politico:
bien comiin-Estado-autoridad-derecho positivo

Recapitulemos | os principal es elementos del fallo comentado que sirven para
ilustrar el principio objeto de nuestro andlisis. El Bundesverfassungsgericht,
interpretando la Ley Fundamental, define que las cesiones de funciones
producidas por |os acuerdos comunitarios jaméas podran violar el principio
democrético sobre el que se apoyael ordenamiento constitucional aleman.
Tal principio no impide la pertenencia a una comunidad internacional,
pero la legitimacion emanada del pueblo y lainfluencia sobre el poder
soberano, gjercitadas también en el interior de launion de Estados, cons-
tituye la condicion preliminar de tal pertenencia. Luego, si unaunion de
Estados democréticos asume funciones soberanasy ejercitaatal propdsito
competencias soberanas, serén |os pueblos de | os Estados miembros|os que,
ante todo, deberan legitimar aquello por medio de | os parlamentos nacio-
nales. En efecto, laaccién de los 6rganos europeos es reconducible alos
parlamentos de | os Estados miembros, ademas de alalegitimacion demo-
craticamediante el parlamento europeo el egido por los ciudadanos. Larazén
estribaen que el tratado de Maastricht creauna Uniédn de puebl os estatal -
mente organizados, mas no un Estado europeo. De modo que laampliacion
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de las competencias de la Unién debe acompafiarse de pareja amplia-
cién de lalegitimidad democratica a nivel de los Estados miembros, so
penade volver invélidatoda otratransferencia de competencias, estatal es
o regionales. El sentido de estas afirmaciones no parece dudoso: mayo-
res competencias (juridicas) presuponen mayor integracion (politica). Pero,
mientras no se produzca una integracién politica plena (o sea, decimos
nosotros, la conformacion de una comunidad politica), es el Tribunal
aleman quien garantiza alos ciudadanos alemanes una tutela efectiva de
sus derechos fundamental es frente al poder de la comunidad; y, ademas,
es ese organo del Estado aleman quien gjercita la propia jurisdiccion
sobre la aplicacion del derecho comunitario.

Asi pues, segun la sentencia del méximo tribunal aleman, los Estados
europeos (por lo menos hasta la fecha del fallo) no han renunciado al
derecho a conducir su vida juridica de acuerdo con decisiones emana-
das de sus propios érganos de direccion, los cuales presuponen, a su
turno, laexistencia de unacomunidad politica. De todas maneras, seacual
fuere la situacion de la Unidn Europea en el devenir de los aconte-
cimientos, en o que a nuestras conclusiones serefierelaimportanciadel
fallo radicaen constituir un claro caso empirico-positivo de la secuencia
ontoldgica que subyace a la existencia de todo ordenamiento juridico:
porque hay un bien com(in convocante —completo y concreto—, hay comuni-
dad politica(comunidad autarquica); porque hay comunidad politica, hay
Organos supremos autarjicos de conduccion, legislacion y jurisdiccion
(potestad politica); y porque hay potestad politica hay —por produc-
cién o reconocimiento— derecho concreto (es decir, positivizado).

34 NOM. 3 ENERO-JUNIO 2008



Juan Antonio Garcia Amado™

1.;Que es interpretar?

| verbo interpretar tiene distintos sentidos. En Derecho suele

utilizarse con el sentido de establecer o determinar el significado
dealgo. Asi, laexpresion "interpretar x" querradecir establecer qué signi-
fica"x", paralo cual daremosde"x" unadefinicién o caracterizacion en
términos linguisticos (o mediante otros signos facilmente traducibles a
signos lingtiisticos). Dicha definicidn o caracterizacién se contendra, por
tanto, en un enunciado o serie de enunciados, a los cuales, siguiendo la
mejor doctrinaactual, podemos|lamar enunciados interpretativos. Natu-
ralmente, estos enunciados interpretativos pueden, a su vez, dar lugar a
dudas sobre su preciso significado y alcance, por lo cual pueden ser tam-
bién objeto de interpretacion.

* Catedratico de Filosofia del Derecho. Universidad de Ledn, Espafia
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2. ;Qué se interpreta
en Derecho?

En Derecho se interpretan diversas cosas y en muy variadas ocasiones,
entendiendo por interpretar |o que acabamos de decir, esto es, el establecer
o determinar qué significa algo. Porque ese algo puede estar constituido
por cosas tales como enunciados, acciones o hechos. En todos |os casos
setrata de sentar un significado relevante paralo que en Derecho se esta
discutiendo o pueda ser objeto futuro de discusion.

Un hecho puede ser, por ejemplo, la muerte de alguien. Puede ser muy
relevante si setratd de una muerte natural o una muerte violenta, o si se
debié a una enfermedad espontaneamente surgida o provocada, o facili-
tada por la ingestion de algin producto. Habra, pues, que examinar las
circunstanciasy pormenores que de esa muerte se conozcan para, apartir
de ellos, optar fundadamente, |o mas fundadamente que sea posible, por
unade esas alternativas en juego, cada unade | as cual es vaa desencadenar,
en su caso, consecuencias juridicas diferentes.

Similarmente seinterpretan las accionesy sus circunstancias. En Derecho
es muy importante aveces determinar si unaaccion hasido, por gjemplo,
deliberada o no deliberaday, ain en este Gltimo caso, si hubierapodido su
autor evitarla en caso de haber tomado ciertas precauciones o si, por el
contrario, ni siquiera asi seriaevitable. Paraello lo que se hace esinter-
pretar los datos de que se dispongay que puedan apuntar en uno u otro
de tales sentidos.

Uninforme debalistica, el testimonio de un testigo, un dictamen psiquia-
trico, unaconfesion de parte, etc., soninterpretados por el juez (y por el
resto de |os operadores en un proceso) para responder a esas cuestiones
bésicas sobre el significado que importa de ciertos hechos (fue muerte
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natural o violenta, v.gr.) o de ciertas acciones (fue una accién intencional
o no intencional, v.gr.). Vemos que ya en lainterpretacion de | os hechos
lo que se produce es una cadena de interpretaciones: para establecer el
significado que importat del hecho H debe el intérprete atenerse aciertos
hechos relacionados F2, F2... F", cada uno de los cuales, a su vez, pueden
ser interpretados en su relevancia en lo que importan desde otros hechos
relacionados D?, D2...D". Y asi sucesivamente, hacia atras, en una cadena
gue tiene su limite tltimo en lo que marquen el sentido comun, las posi-
bilidades empiricas o las posibilidades normativas.

Un ejemplo de esto. Un conductor provoca un accidente automovilistico
en el que muere una persona. Se trata de saber si dicho conductor iba
borracho al provocar tal accidente, cuestion de la que puede depender su
grado de responsabilidad por el mismo. Averiguamos, pues, un hecho, €l
hecho de su embriaguez. Pero cuando no hay pruebas empiricas absoluta-
mente evidentes e irrebatibles de o uno o delo otro, dicha averiguacion
es mas bien interpretacion de indicios, de pruebas en sentido juridico,
no en el sentido en que en la ciencia se prueba experimental mente la
verdad de una hipotesis. Pues bien, llamemos H al hecho de que nuestro
conductor iba sobrio (H?) o borracho (H2). Esas son aqui |as alternativas
interpretativas. Lo primero que en Derecho seguramente nos vamos a

1 Un mismo hecho puede tener muy distintos significados segun el parametro inter-
pretativo que se adopte, es decir, segin el punto de vista desde el que queramos valorarlo.
Desde el punto de vista religioso puede ser pecaminoso o no; desde el econémico puede
ser rentable o no rentable; desde el moral puede ser moral o inmoral, desde el cientifico
puede ser empiricamente verdadero o empiricamente falso, etc. Por eso el punto de vista
juridico es un punto de vista peculiar y, generalmente, independiente de esos otros. Asi,
que la posible borrachera del conductor signifique para una determinada confesion reli-
giosa que cometid un pecado es algo que no debe afectar alaeleccién entrelas alternativas
que para el Derecho cuentan, por ser relevantes para el contenido de la decision del caso.
Y hasta de laverdad cientifica se puede ver esa separacion, pues en defecto de prueba de
|a borrachera debe contar en Derecho como si no fuera borracho, aunque empiricamente
tal vez si lo iba. Las presunciones, tanto lasiuris tantum como iuris et de iure establecen
separaciones entre la verdad empiricay la verdad juridica.
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encontrar esunaregladeinterpretacion delos hechosy atenor delacual
si no probamos que el conductor ibaborracho (H?), debe quedar, a efectos
juridicos, establecido que no puede responder por tal, es decir, que a
falta de prueba de H? en Derecho se decide como si |os hechos se corres-
pondieran con H. Es muy importante esto, que tiene que ver claramente
con lapresuncién deinocenciay el principio (interpretativo de los hechos)
indubio proreo, y que aqui, sin demasiadas pretensiones anal iticas, podria-
mos caracterizar asi: alahoradeinterpretar |os hechos de los que depende
lasancidn que un sujeto puedarecibir, se estaraaque ocurrieron del modo
gue a esos efectos sancionatorios sean mas favorables para tal sujeto,
salvo que se pruebe que ocurrieron de otraforma, es decir, de unaforma
gue | e resulte sancionatoriamente mas onerosa. Por eso seinsiste siempre
en que declarar que alguien es inocente por aplicacién de la presuncion
deinocenciano supone establecer que no realiz4 cierto hecho, sino que no
puede en Derecho pagar por él, tanto si enlarealidad o realiz6 como, obvia-
mente, si no. Lapresuncion deinocenciano essino unareglainterpretativa
delos hechos que dirime en caso de empate entre las alternativas interpre-
tativas de diferente grado de gravedad para el imputado.

Sigamos con nuestro gjemplo y pongamos que afavor de H2 (laborrachera
del sujeto) se cuentacon el testimonio de un testigo quelo vio salir tamba-
ledndose de un bar antes de tomar su coche. A ese testimonio lo [lamamos
FL. Tenemos yaun hecho, H cuyo significado juridico es dudoso, en cuanto
gue hay méas de una alternativainterpretativadel mismo (H* vs. H?), pero
a favor de H? se cuenta con ese testimonio F!. Pero F!también puede
necesitar ser interpretado, y tal interpretacion se hace atendiendo a cosas
tales como si lavista del testigo es buena (D?), si tal testigo estaba a su
vez sobrio o bebido en el momento en que vio lo que narra (D?), si tiene
algun tipo de amistad con el conductor acusado (D3), etc., (...D").
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Asi pues, los hechosy las acciones en Derecho también se interpretan y
en muy buena medida cabria sostener que la teoria de la prueba de los
hechos es teoria de la interpretacion de los hechos. Pero ése no es aqui
nuestro tema.

3. La interpretacion
de enunciados normativos

En la teoria juridica se suele hablar de interpretacion para referirse al
establecimiento del significado de enunciadosjuridicos. Estos enunciados
gue seinterpretan pueden contenerse en muy distintas sedes: leyes, regla-
mentos, sentencias, contratos, testamentos, etc. Podemos en términos
generales, pues, decir que el Derecho se compone (exclusivamente,
basicamente o parcial mente, esa es otradiscusion) de ciertos enunciados?
que poseen valor dirimente de conflictos. Segn cudl seael tipo detales
enunciados, pueden regir reglas distintas para su interpretacion. Asi, en
Derecho espafiol el articulo 3.1 del Cédigo Civil enumera pautas para
lainterpretacion de las normas,® los articulos 1281 a 1289 tratan "Dela
interpretacion de los contratos" y el articulo 675* regula aspectos de
lainterpretacion de |l os testamentos.

2 Normalmente plasmados en documentos, pero no siempre, pues también existen,
por ejemplo, normas consuetudinarias o contratos verbales. No nos detendremos aqui en
toda la casuistica a este respecto y en sus peculiaridades, pues nos interesa llegar a ocu-
parnos principa mente de la interpretacion de normas escritas. Si aludimos a conjunto y
variedad de objetos de la interpretacion normativa, es a fin de hacer hincapié tanto en la
omnipresencia de la interpretacion como a las peculiaridades de las posibles reglas que
rigen para cada uno de esos tipos.

3 "Las normas se interpretaran segin el sentido propio de sus palabras, en relacion
con el contexto, |os antecedentes histéricosy legislativos, y larealidad social del tiempo
en que han de ser aplicadas, atendiendo fundamentalmente al espiritu y finalidad de
aquéllas". Prescindimos aqui deladiscusion sobre cudl seael valor real de estaenumeracion.

4 Junto con otros, que se ocupan de precisar el alcance de ciertas clausulas abiertas
0 genéricas que pueden contener |os testamentos: arts. 747, 749 y 751 del Cédigo Civil
espafiol.
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En adelante ya hablaremos s6lo de la interpretacion de enunciados
juridicos normativos.

4. Problemas
interpretativos

Lanecesidad deinterpretar responde alaaparicion de un problemainter-
pretativo. Hay un problemainterpretativo cuando la solucién de un caso
aparece como dependiente de la el eccién que se hagade entre alternativas
de significado de uno o varios enunciados juridicos normativos.

Del resultado de esa eleccion entre alternativas de significado pueden
depender cosas tales como:

a) Cudl de dos 0 méas normas se aplica al caso. Asi, en Derecho penal
espariol del conjunto total de los homicidios el legislador individualiza
el conjunto de los asesinatos, siendo asesinato aquel homicidio en que
concurre al menos uno delos siguientes elementos: alevosia; precio, recom-
pensa 0 promesa; 0 ensafiamiento.®> Asi que, establecido que A mat6 aB,
lanorma aplicable (y la correspondiente sancién) dependerd, en primer
lugar, de cémo se precise €l significado de términos como "alevosia",

"precio”, "recompensa’, "dolor", etc.

Pongamos que "dolor" puede tener al menos dos significados diversos
gue aqui pueden venir a cuento. Segun el primero de esos dos significa-

5 Articulo 139 del Codigo Penal espafiol de 1995: "Seré castigado con la pena de
prision de quince a veinte afios, como reo de asesinato, el que matare a otro concurriendo
alguna de las circunstancias siguientes:

1°. Con alevosia.

2°. Por precio, recompensa 0 promesa.

3°. Con ensafiamiento, aumentando deliberada e inhumanamente el dolor del ofendido”.

El articulo anterior, 138, dispone que: "El que matare a otro sera castigado, como
reo de homicidio, con la pena de prision de diez a quince afios".
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dos posibles (S) "dolor" quiere decir ahi "padecimiento fisico". Segun
el segundo significado posible (S?) "dolor" quiere decir "sufrimiento
intenso de cualquier tipo". Ahoraimaginemos que el homicida provocé
asu victima, mientras la mataba, un profundo sufrimiento psiquico (por
ejemplo diciéndole que luego capturariay torturariaasus hijos), aunque
lamuerte que le acab6 causando fue totalmenteindolora, es decir, exenta
de todo padecimiento fisico. ¢Estariamos ante un caso de asesinato o de
homicidio simple? Larespuestadependera de como hayamosinterpretado
"dolor" en el péarrafo tercero del mencionado articulo 139. Si 1o hemos
entendido con el significado S?, se aplicard a caso este articulo 139; si
le hemos asignado el significado St, lanorma aplicable seraladel homi-
cidio simple del articulo 138. Aqui tertium non datur.

b) Qué consecuenciase sigue de lanormaaplicable para el caso. Sentado
ya que la norma aplicable sea una determinada, la consecuencia precisa
que de ella se derive para el caso dependera del modo como sean inter-
pretados los términos de aquélla, siempre que para los mismos haya al
menos dos alternativas interpretativas.

5. Interpretaciones
posibles

Hasta ahora hemos dicho que un problema interpretativo surge cuando
se plantean alternativasinterpretativas para un enunciado normativo,® es
decir, cuando parael enunciado N caben los significados Sty $?, 0 mas.
Pero ¢qué quiere decir que "caben" esos significados? Con esta pregunta
[legamos a una de las méas importantes bifurcaciones de la teoria de la
interpretacion juridica, intimamente relacionadacon lateoriadel Derecho
a que cada tedrico de lainterpretacion se acoja. Vedmoslo.

5 Insisto en que ya hemos dejado fuera de nuestra atencién lo relativo a la inter-
pretacion de los hechos.
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A lahorade manejar el significado de N pueden ocurrir dos cosas. Una,
gue objetivamente N contenga algun género y grado de indetermina-
¢ion que ami me impida saber con total exactitud y sin margen de duda
qué quiere decir para el caso que tengo entre manos, de modo que tanto
pueda querer decir St como S% Otra, que subjetivamente a mi me desa-
grade, por las razones que sean, €l significado claro que N tenga para el
caso, o cualquierade los significados, S, S2... S", objetivamente posibles,
de modo que opto por un significado S que ningun hablante competente
considerariacompatible con lasemantica, lasintaxisy lapragmaticade N.
Ilustrémoslo con un supuesto ordinario. Mi vecino me dice: "te prometo
guesi necesitas comida, yo telaregal0". Estapromesapuedo interpretarla
de muchas formas distintas, ninguna de las cuales vulnera las reglas de
nuestro idioma. Asi, puedo entender que me promete que me dara algo
de comer en caso de que yo me encuentre en situacion de grave necesidad,
0 que me dardmas comidasi laque yo tengo no me alcanza, por ejemplo
porque soy muy glotén, o que si hay algin alimento que yo no tengo en
mi despensa él me lo regalard, etc. Son varias ahi las interpretaciones
objetivamente posibles. Ya se ve que llamamos interpretaciones objetiva-
mente posibles aaquellas que no son incompatibles con las reglas seman-
ticas, sintécticasy pragmaticas de nuestro lenguaje, yasea éste el lenguaje
ordinario 0 ya sea cualquier lenguaje especializado no puramente
formalizado.

Siguiendo con el supuesto, ¢qué ocurre si yo quiero entender que lo que
mi vecino me promete es que me daratodo el dinero que yo necesite para
Ilegar a fin de mes disfrutando de una vida comoday lujosa? Tanto mi
vecino como cualquier conocido al que se le pregunte me responderan
gue no, que la promesa versaba sobre comida que yo pudiera necesitar,
pero que de ninglin modo tal cosa puede significar que me va arega-
lar dinero, y menos en la cantidad que seade mi gusto. Mas si yo soy jurista
podré echar mano de toda una serie de recursos paratransmutar, a modo
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de alquimia lingistica, lo que objetivamente mi vecino me podia estar
prometiendo en |o que ami me interesa que sea el objeto de su promesa.
Y haré razonamientos de este calibre, tan frecuentes en la praxisjuridica:
el fin de su promesa era aliviarme una necesidad importante, como esla
de alimentacion; yo tengo otras necesidades tanto 0 mas importantes,
como la de techo o cultura, por lo que, por la misma razén (o con més
razén aln) que da sentido alapromesade alimentarme, hay que entender
gue queda abarcada también |a de pagarme el alquiler o darme parala
entrada del cine. Habré realizado asi un razonamiento analdgico o uno a
fortiori. O de este otro tipo: alapromesade mi vecino subyacelafinalidad
de ayudarme en mis cuitas, pues me apreciay desea auxiliarme, y dado
ese fin, el mismo se cumple, y en tanta o0 mayor medida, si me paga el
alquiler de lacasadonde vivo, pues aunque tal cosano esté comprendida
en las palabras de su promesa, si que lo estara en su intencién al hacer-
la o en su mejor sentido objetivo de fondo. Habré llevado a cabo de esta
forma una interpretacion teleol 6gica contra legem, con base en que los
fines que en el fondo dan sentido a una norma deben contar més aln que
las palabras con que en la diccion de la norma se expresan. O podré decir
gue la promesa de mi vecino es aplicacion del principio general de que
se debe ayudar al necesitado, principio inserto en la constituciéon moral
misma de nuestra sociedad, por |o que, en coherente aplicacion detal prin-
cipio, mi vecino debe ayudarme no solo con el alimento, sino también
con otras cosas, como el pago de mi vivienda, pues no habriarazén acep-
table paracircunscribir sdlo alo primero su proposito de ayuda. Ahi andan
los principios haciendo de |as suyas.

Podriamos seguir un largo trecho con este juego de lo que un jurista po-
dria tramar para convencer a su vecino de que éste le prometiéo mucho
mas de lo que le dijo que le prometia. Y el lector juzgara descaro del
Vecino que asi argumentaray despropdsito de sus argumentos. Pues bien,
con esto llegamos a la gran pregunta que en este momento tenemos que
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tratar: por qué, si tales modos de interpretar y argumentar lasinterpreta-
ciones se consideran fuera de lugar y rechazables cuando se trata de una
promesa, se admiten, en cambio, por tantosy con tanta alegria cuando se
trata de dar significado alos enunciados normativos del Derecho.

Hemos visto en el ejemplo anterior que frente alasinterpretaciones obje-
tivamente posibles del enunciado de su promesa se contraponeny se hacen
imperar lasinterpretaciones subjetivas que el beneficiario delapromesa
quiere darle, si bien ese su querer, ese interés que lo guia a saltarse lo
gue de objetivo hayaen el lenguaje de lapromesa en cuestion, se disfraza
mediante argumentos de hermosas resonancias y considerable comple-
jidad. ¢Pasalo mismo en lapréacticadel Derecho cuando los jueces reba-
san todo significado objetivamente posible de una norma para presentar
como significado debido uno que no cabe dentro de |la semantica de sus
términos, su sintaxis, su contexto normativo y la pragmatica de su uso?
Mi tesises que si, pero es unatesis claramente minoritariaen estos tiem-
pos, he de reconocerlo.

6. Teoria de la interpretacion
y positivismo juridico contemporaneo

Denominaré positivistaalateoria de lainterpretacién que aqui presento.
Y esobligado puntualizar deinmediato que el positivismo del que participo
es del tipo del que defendieraen el siglo XX un autor como Hart. Nada
que ver, por tanto, con el ingenuo formalismo y el optimismo ciego de
gran parte del positivismo decimondénico, como el de la Escuela de la
Exégesis. Este positivismo decimondnico se basaba en una vision com-
pletamente idealizada del sistema juridico, segin la cual dicho sistema
gozadetres maravillosas virtudes: es completo, esdecir, no tienelagunas,
es coherente, o que implica que no se dan en su seno antinomias, y es
claro, lo que supone que sus normas o bien se contienen en enuncia-
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dos que raramente plantean oscuridades o indeterminaciones semanti-
casy sintacticas (EscueladelaExégesis, en Francia), o bien tales normas
existen independientemente de su concreta enunciacion, en un mundo de
entidades ideal es 0 conceptos puros que en su seno abrigan laplenaprefigu-
racion de cualquier institucion juridica (Jurisprudencia de Conceptos, en
Alemania). Ese positivismo ingenuo y metafisico cay6 en el mas absoluto
descrédito tedrico con el paso del siglo XIX al siglo XX, por obrade la
contundente criticade corrientescomo laEscuelade Derecho Libre, laJuris-
prudenciade Intereses, el Realismo Juridico, etc., y muy particularmente
de autores como Jhering (en su segunda época) Gény, Heck, Kantorowicz,
Fuchs, Ehrlich, Ross, etc., y Kelsen, no lo olvidemos, que desde su posi-
tivismo fustigd con safa la teoria de la interpretacion y aplicacion del
Derecho propia de las mencionadas doctrinas decimonénicas. Es facil
comprobarlo contrastando las tesis de éstos con el capitulo Ultimo de la
kelseniana Teoria Pura del Derecho, en cualquiera de sus ediciones.

1. Tres concepciones de la interpretacion juridica:
positivista, intencionalista y axiolégica

Pero he dicho quelapositivistano es ni la inicadoctrinahoy en presencia
al hablar de interpretacion ni la dominante. Distinguiremos brevemente
trestipos de teorias de lainterpretacion hoy en pugna, alas que denomina-
remos positivista o linguistica, intencionalistay axiol6gica.

- Lateoria positivista de lainterpretacién juridica podria sintetizarse asi,
en rasgos simplificadoresy muy elementales: i) todo el Derecho se con-
tieney se agota en enunciados normativos; ii) tales enunciados se expresan
en lenguaje ordinario, especializado o no, por |o que adolecen, en grado
mayor o menor, de problemas de indeterminacién, ya sea por ambigiiedad
o, principalmente, por vaguedad; iii) Tal indeterminacion consustancial
hace siempreinevitablelainterpretacion como actividad mediadoraentre
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el enunciado de la normay la resolucién del caso a la que aquélla se
aplica; iv) por tanto, el intérprete debera elegir entre lasinterpretaciones
posibles (en el sentido que antes sefial€), pero solo entre las interpreta-
ciones posibles; v) dicha eleccion es discrecional, pero no debe ser arbi-
traria, o cual quieredecir que el juez hadejustificar su opcién mediante
argumentos tan convincentes como sea posible, si bien en el entendido
de que tal justificacion no seréd nunca una demostracion perfecta e irre-
batible de laabsoluta preferenciade lainterpretacion elegida; vi) cuando
el juez aplica unanormadandole un significado que rebasa sus interpre-
taciones posibles yano estainterpretando, sino creando unanormanueva
que reemplaza (no meramente que concreta 0 complementa) a la hasta
entonces vigente;” vii) tal reemplazo de la norma previa aplicable por
otradelameracosechadel juez planteaun grave problemade | egitimidad,
sean cual es sean las razones con las que se justifique, y mas en democra-
cia, pues supone la suplantacion del legislador democratico, representante
de la soberania popular, por otro poder, el judicial, que carece de tal
legitimacion parala creacién de normas opuestas a las del legislativo, y
viii) hay numerosas ocasiones en que €l juez si estalegitimado paraaplicar
normas de su creacion, como sucede en |os casos de laguna, o de su
preferencia, como ocurre en los casos de antinomia no resoluble por las
reglas usuales paratal fin (lex superior, lex posterior, lex specialis).

En consecuencia, el positivismo juridico contemporaneo reconoce una
ampliadiscrecionalidad judicial alahoradeinterpretar y aplicar el Dere-
cho; discrecionalidad que se traduce en que el juez debe elegir (justifica-
damente) entre: a) las normas que prima facie puedan parecer aplicables
al caso, en razén de sus interpretaciones posibles; b) las interpretacio-

7 Igual que en nuestro ejemplo anterior el entender la promesa de que se regalara
alimento como promesa de que se pagaran | os gastos principal es del receptor de lapromesa
no es interpretar aguella promesa originaria, sino sustituirla por otra.
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nes posibles de las normas elegidas para decidir el caso; c) lanorma pre-
ferible en caso de antinomia irresoluble por otra via, y d) la norma
mediante laqueresolver el caso parael que el sistemajuridico no contiene
prevision normativapreviaaplicable. Y esto sin contar con ladiscreciona-
lidad, igualmente ineliminable, en lo referido alavaloracion e interpre-
tacién de los hechos del caso.

En las doctrinas positivistas el valor seguridad juridica, especialmente en
su apartado de certeza, preval ece sobre los otros valores juridicos.

- Lasdoctrinas que denomino intencionalistas consideran que: i) el Dere-
cho es, antes que nada, un conjunto de contenidos de voluntad de la persona
0 personas | egitimadas para dictar normasjuridicas; ii) dichos contenidos
suelen manifestarse en enunciados que se contienen en ciertos documen-
tos o cuerposjuridicos (Constitucion, leyes, reglamentos, sentencias...),
pero (a) puede ocurrir que una parte de esos contenidos volitivos que
son Derecho no se hallen expresados en tales enunciados, por 1o que el

Derecho es més que tal es enunciados que pretenden recogerlo, de modo
gue lo que en el conjunto de tales enunciados puede parecer una laguna
nolo seaenrealidad en el Derecho, (b) puede ocurrir que esos contenidos
sean precisos y determinados en su origen, pero no estén plasmados con
suficiente precision y determinacion en |os enunciados expresos que se
contienen en los cuerposjuridicos, con lo quelaindeterminaci én de dichos
enunciados no significa de por si indeterminacién correspondiente del

Derecho, y (c) puede acontecer que el autor de la norma haya errado al

expresar su voluntad constitutiva, con lo que hay unadiscrepanciaentre
lo manifestado en |os enunciados normativos presentes en |os cuerpos juri-
dicosy lo realmente querido por el legislador, discrepancia que debe resol-
verse en favor de esto Gltimo, y por lo que no toda interpretacién contra
legem esinterpretacion contrariaa Derecho, yaque laesenciadel Derecho
no esta en su letray puede contradecirse con ésta; y, por contra, en tales

NUM. 3 ENERO-JUNIO 2008 47



CRITERIO Y CONDUCTA

casos de discrepancia entre letray voluntad una interpretacion fiel ala
letra resultard interpretacion contraria a Derecho, iii) el juez carece de
legitimidad para suplantar lavoluntad del legislador mediante la propia,
y ésta solo podra dirimir cuando no sea posible averiguar qué fue lo
querido por €l legislador y, ademas, no pueda presumirse reflejado en
laletradelaley por ser éstaigualmente indeterminadaen o queimporta
para el caso.

Estateoriaintencionalistaeslaque subyace alas versiones mas extremas
delateoriasubjetivadelainterpretaciony alasteoriasdelainterpretacion
constitucional denominadas originalistas, de importante presenciaen el
debate constitucional norteamericano. En cuanto proclaman la supe-
rioridad del legislador sobre el juez son, cuando se defienden en un contexto
democratico, celosas de la preeminencia del principio democratico, pero
por su apego al sentido subjetivo originario de las normas tienen efectos
muy conservadores cuando se trata de la aplicacion de normas de cierta
antigiiedad.

En estas corrientesintencionalistas el valor autoridad (legitima) prevalece
sobre los otros valores juridicos.

- Las doctrinas que Ilamo axiol égicas se sintetizarian en las siguientes
notas principales: i) el sistema juridico se cimenta en un sistema o con-
junto ordenado de valores, que son su base y le dan su sentido dltimo y
mas determinante; ii) dichos contenidos valorativos, que son la esencia
del sistemajuridico, tratan de expresarse a través de | os enunciados nor-
mativos contenidos en |os cuerpos juridicos; iii) puede ocurrir que (a) €l
autor de la norma no haya expresado en el correspondiente enunciado
con suficiente claridad 1os contenidos del Derecho para los casos que
ahi se resuelven, pero en tal caso las interpretaciones linglisticamente
posibles no son las interpretaciones juridicamente posibles, pues en el
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Derecho, en cuanto sistema de valores articulados y desarrollados, esta
claro lo que en las palabras de la ley restaindeterminado; (b) que en las
palabras de la ley resulte clara una solucién que, sin embargo, no sea la
que se corresponde con la esencia axiol 6gica que gobierna en Derecho
ese sector de casos 0 ese asunto, en cuyo caso lainterpretacion contraria
al tenor delaley serd, sin embargo, la demandada por el Derecho, en su
verdaderay maés cierta esencia, o (c) que en los enunciados normativos
presentes en los cuerpos juridicos nada se diga que pueda entenderse
referidoy aplicable al caso que seresuelve, pesealo cual no habralaguna,
pues seguro que en el fondo valorativo del sistema juridico si que se
contiene solucion preestablecida, ciertay Gnica para ese caso que ni en
laletradelanormani enlavoluntad del |egislador aparece contemplado.

Como se ve, estas teorias axioldgicas de la interpretacion son la ver-
sion contemporanea de aquel formalismo radical queen el siglo X1X era
propio del positivismo ingenuo. No es de extrafiar, pues, como aquél, estas
doctrinas tienen un fuerte componente metafisico e idealista, que se tra-
duce ante todo en la conviccion de que el Derecho no es una realidad
lingUistica (como cree cierto positivismo contemporaneo) ni empirica
(como creen las teorias del Derecho de corte realistay sociologista), sino
gue se compone de esencias que se articulan entre si, prefiguran lamejor
solucién para cualquier conflicto, realizan en cada caso del modo me-
jor lajusticiay el bieny subsisten aun contrala voluntad del |egislador
legitimo, el entendimiento de los ciudadanos linguisticamente compe-
tentes y hasta las determinaciones histéricas y sociales. Como doctrina
metafisicaquees, estateoriadel Derechoy delainterpretaci 6n presupone
gue existen semejantes esencias valorativas precisas y contenedoras de
la solucién mas justa para todos los casos en Derecho, y que, ademas,
son perfectamente cognoscibles, y muy en particular cognoscibles por
los jueces, quienes, en razén de una especial capacidad o posicién (que
no suele fundamentarse en tales teorias) estdn en mejores condiciones
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que el legislador democrético o el ciudadano ordinario para acceder a
ellas, incluso en lo que tienen de contradictorio con el sentir del legislador
o0 el entender delaciudadania. Setrata, pues, de doctrinas con un potente
componente de elitismo judicial y doctrinal, ya que dividen el mundo
entre quienes por definicidn conocen, y conocen bien, las esenciasideales
delojuridico, como ocurre con los profesores (al menoslos detal orien-
tacién) y losjueces, y quienes padecen una constitutiva obnubilacion juri-
dico-valorativa, como es el caso de | os ciudadanos sin toga profesoral o
judicial y, especialmente, del legislador democrético.

Por supuesto, en las doctrinas de este tipo, como en las dos anteriores,
hay variantesy grados. Por una parte, se distinguen por el tipo de teoria
delosvaloresquelasinspira, y se puede atal propésito diferenciar entre
las que consideran que la base del Derecho es un sistema de valores de
contenido intemporal y universal, y las que entienden que esos valores
objetivos que sostienen el Derecho tienen un caracter histéricoy vinculado
acada culturao concreta sociedad. El primero seriael caso del iusnatura-
lismoy el segundo el de Dworkin, por jemplo. Por otra parte, también
sediferencian en el grado de determinacion y operatividad decisoriaque
otorgan a esos valores que sustentan y alimentan el sistema juridico, y
mientras que unos, como el propio Dworkin, defienden que, al menos
idealmente, en tales val ores se contiene predeterminadalaunicarespuesta
correcta para todo conflicto juridico, otros, como Alexy, mantienen que
dichos valores no sirven para fundar una Unica respuesta correcta para
cada caso, sino meramente para descartar |as respuestas abiertamente
incorrectas por injustas. Con ello se diferencian también en el margen de
discrecionalidad que le reconocen al juez y en su grado de deferencia
con el legislador.

Deestetipo esel fuerte movimiento doctrinal actual que recibe el nombre
de neoconstitucionalismo y que, ademas de los citados, esta paradigma-
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ticamente representado por autores como Zagrebelsky, en su obra El
Derecho ductil.

No hace faltadecir que el valor que estas corrientes hacen preponde-
rar es el valor justicia, que gana asi, en ellas, ala seguridad juridicay a
lalegitimidad de la autoridad.

Mis consideraciones en |o que sigue seran desarrollo y aplicacion de la
teoriapositivistaaque me adscribo, y 1as otras solo |as mencionaré ocasio-
nalmente y a efectos comparativos.

8. Ambigiiedad,

vaguedad, subsuncion

Recapitulemos brevemente y complementemos con unas muy elemental es
nociones sobre las causas mas comunes de la indeterminacion de los
enunciados normativos.

Un enunciado normativo adol ece de indeterminacién en algiin grado cuan-
do no sabemos exactamente a qué serefiere. Ese no saber aqué serefiere
exactamente puede verlo tanto la doctrinacomo la practicajuridicadeci-
soria. En el primer caso nos hallamos cuando un tratadista que explica o
comenta un precepto normativo se pregunta a qué casos se refiere dicho
precepto y constata que hay casos delos que se dudasi caen dentro o fuera
de su regulacién, dependiendo de cuél sea la interpretacion que se haga
valer. Dicho tratadista puede limitarse a enumerar cuales son esas inter-
pretaciones posibles, con sus respectivas consecuencias para unos casos
u otros, como queria Kelsen que los dogméti cos hicieran para que su | abor
fueracientificay no politica, o puede sentar cual eslainterpretacion, de
las posibles, que le parece preferible, por las razones que en tal caso
debe explicitar, si no quiere que su interpretacién se pueda reputar de
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arbitraria. Esa es lallamada interpretacién doctrinal alaque no volveré
areferirme aqui. Su importanciaderivade su posible influencia sobre la
interpretacion préctico-decisoriaque [levan acabo losjuecesy tribunales
y los demas 6rganos con capacidad decisoria en Derecho.

Cuando uno de esos érganos decisorios se topa con un problema inter-
pretativo en el caso quetiene que resolver, deberd necesariamente elegir
entreunadelasinterpretaciones posibles. Si dicho érgano estalegalmente
sujeto ala obligacién de motivar sus resoluciones, como ocurre con los
juecesy tribunales, deberdjustificar esa eleccion interpretativa mediante
razones, ya que al determinar esas opciones interpretativas (junto con
las referidas a los hechos) el contenido concreto del fallo, motivar éste
tiene que ser necesariamente fundamentar aquéllas. Volveremos sobre
esto al hablar del papel de la argumentacion.

Retomemos el hilo. Deciamos que un enunciado normativo plantea un
problema interpretativo cuando no sabemos con total precision a qué se
refiere o, 1o que es lo mismo, cuando su referencia no esta totalmente
determinada. Esaindeterminacion o no saber a qué se refiere puede deber-
se a dos razones principales:

(i) Quehayavarias cosas heterogéneas que se denominen asi. El tér-
mino "copa" por eemplo, presenta ese problema, pues tanto se
denomina asi un recipiente para beber como una parte de los
arboles o como un trofeo que se suele entregar a los ganadores
de ciertos torneos. Una norma que dijera "se premiara con una
copa al que consiga X" plantea el problema interpretativo de si
tal premio consiste en un trofeo, en una valiosa copa para beber
0 en unainvitacion abeber una copade buen vino. Estamos aqui
antelos casos de ambigutiedad semantica. Muy amenudo tal ambi-
guedad semantica se resuel ve facilmente poniendo el enunciado
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en cuestion en su contexto, de modo que claramente se puede
apreciar de qué se estd hablando. Pero no siempre ocurre asi.
Un gjemplo real de problemainterpretativo derivado de ambigtie-
dad es el que se plantea a propésito del término "llevar” en el
articulo 242, apartado 1, del Codigo Penal espafiol .2

Otras veces la ambigliedad es sintactica, pues |o que introduce
laposibilidad de dos significados distintos e incompatibleses la
colocacion de una palabraen lafrase o la presencia de un signo
que puede dar lugar ados sentidos diversosdel enunciado. Un ejem-
plo asi lo ofrece el articulo 268 del Cédigo Penal espafiol .°

(i) Que el significado sea Unico (0 que ya se haya sentado cual es
el que aqui cuenta), pero que no esté perfectamente delimitado el
conjunto de los elementos que caen bajo lareferenciadel término
0 expresion en cuestion. Estamos entonces ante un problema de
vaguedad. Un ejemplo de tantisimos|o encontramosen el articulo

8 Dicho precepto contempla un supuesto agravado de robo "cuando el delincuente
hiciese uso de armas u otros medios peligrosos que llevase, sea al cometer el delito o para
proteger la huida, y cuando el reo atacase a los que acudiesen en auxilio de la victima o
alos que le persiguieran”. En la Sentencia de la Sala Penal del Tribunal Supremo de 21
de febrero de 2001 el problema interpretativo se plantea porque el delincuente se valié
para consumar un atraco de un palo que tomé del suelo en el momento y lugar mismo de
la accion. ¢Significa eso que el palo, medio peligroso, fue "llevado” por el delincuente?
Depende del significado de"llevar” que se elija, pues|levar tanto es portar en un momento
dado como trasladar de un lugar a otro. En el primer sentido el delincuente si llevaba el
palo; en el segundo, no. La sentencia se decant6 por la acepcion segunda y entendid, por
tanto, que no se daba el requisito de este tipo agravado de robo. Uso paraello un argumento
literal sumamente débil, pues precisamente una duda de este tipo no se resuelve con argu-
mentos meramente semanticos, ya que semanticamente cabe cual quierade los dos signifi-
cados mencionados. Tiene la sentencia un voto particular que critica habilmente dicha
fundamentacion y muestra como habia mas y mejores argumentos en favor de la opcién
contraria, especialmente argumentos teleol 6gicos, alusivos al fin protector de la especial
indefension de la victima, que, respecto del palo con que es amenazada, en nada varia
porque dicho palo lo llevara el delincuente desde su casa o se lo encontrara alli mismo.

9V éanse en el Apéndice de este trabajo su enunciado y los problemas interpretativos
que plantea.
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182 del Codigo Penal espafiol de 1975, que tipificaba como
violacién, entre otras cosas, "laintroduccion de objetos” por via
vaginal o anal, mediando violencia o intimidacion. Hay cosas de
las que nadie dudaria que son "objetos", por |o que todos concor-
dariamos en que a mencionar dicho término laley serefiere sin
duda a cosastales como un palo o un tenedor. Pero ¢y los dedos?
¢es "objeto" un dedo a efectos de tal articulo? ¢se refiere dicho
término también a un dedo de unamano? La Unicarespuesta que
de antemano se puede dar en Derecho para una pregunta asi
es"depende": depende de lainterpretacion que hagamos de dicho
término legal, de que a su referenciaposible le demos su alcance
mas amplio (interpretacion extensiva) o masrestringido (interpre-
tacion restrictiva). La Sentencia de 23 de marzo de 1999 de la
Sala22del Tribunal Supremo espafiol tuvo que decidir un asunto
tal einterpretd que por "objetos" habia que entender "cosasinani-
madas 0 inanes'.'* Optd, en consecuencia, el Tribunal por lainter-
pretacion restrictiva que dejaba el hecho enjuiciado fuera del
alcance o referencia del enunciado del citado articulo. Pero es
exactamente eso, una opcion, frente a la que también cabia en
Derecho lacontraria, y €l acierto de elegir unau otrano depende
del contenido en si de la eleccién, sino de la calidad y fuerza
de conviccién de los argumentos con que se apoye.

Cuando laaplicacion delanormaal caso depende de lainterpretacion que
hagamos de los términosy expresiones de aquélla, diremos, siguiendo la
terminologia que sentara Hart, que dicho caso cae dentro de la zona de
penumbra del enunciado de dicha norma; es decir, que ni es un caso al

10 Equivalente al articulo 179 del Cédigo Penal de 1995 alos efectos que aqui impor-
tan, pues también éste se refiere a la introduccién de "objetos".

1 Parece evidente que yerra el redactor de la sentencia a escribir "inanes" donde
seguramente queria decir "inertes".
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gue sin lugar a duda la norma se refiere, ni es un caso que sin lugar a
duda queda fuera de los contemplados por dicha norma. A efectos del
mencionado articulo 182 del Codigo Penal de 1975 (o del 179 del Cadigo
actual) nadie en sus cabalesy sin intenciones torcidas negara que un pufial
es un objeto o afirmara que un pensamiento si 1o es. En cambio, los dedos
caen en lazona de penumbra, como hemos visto, puesquelo seanonolo
sean depende de como definamos |o que en esanormasignifica'objeto".

Resumiendo y completando, un término es vago cuando no vienen dada
con él la enumeracion exacta de |os elementos que integran el conjunto
de seres 0 estados de cosas a los que se refiere (vaguedad extensional :
cuando el conjunto de los elementos referidos por el término es un con-
junto abierto) y cuando, correlativamente, no vienen con él definidoslos
caracteres precisos que retinen todos | os elementos referidos por él (va-
guedad intensional: cuando el conjunto de |los caracteres definitorios de
los elementos que forman parte del conjunto referido por el término es un
conjunto abierto). El término "objetos" en el articulo 182 citado es vago
porque sin interpretar ese término, es decir, sin precisar su significado
mediante lainterpretacion, no sabemos lalistacompletadelas cosas que
pueden ahi contar como "objetos" (por ejemplo, no sabemos si un dedo
lo esonoloes), lo que serelaciona estrechamente con que tampoco pode-
mos antes de la interpretacion determinar lalista completa de los carac-
teres que definen ahi lo que sea un objeto (por ejemplo, si €l ser inerte es
o no definitorio de lo que sea un objeto).

Toda decision judicial de un caso termina en una subsuncién de dicho
caso bajo la norma que se ha estimado aplicable. Ahora bien, esa norma
bajo la que el caso se subsume sera siempre unanormainterpretada, una
normaa cuyo enunciado inicial, el que se contiene en un cuerpo juridico
(por ejemplo el Codigo Penal) se han afadido por viainterpretativa pre-
cisiones suficientes parapoder afirmar sin arbitrariedad que bajo tal enuncia-
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do, asi complementado mediante lainterpretacion, si cae el caso de que
se trata.

Cuando un positivista habla de subsuncién se hace de inmediato sospe-
choso de recaer en aquel formalismo decimondnico del que antes habla-
mos. Pero es un torpe error verlo asi. Aquellas corrientes dominantes en
el XIX creian que laaplicacion delas normasjuridicas es mera subsuncion
porgue, en razén del mito aquel de la claridad constitutiva de laley, de
dichas normas se pensaba que determinaban plenamente el fallo sin nece-
sidad de afiadido ninguno; por tal razén, se desconociatambién ladiscrecio-
nalidad judicial, pueslainterpretacion posible se entendiaque erasiempre
unasola, no varias entre las que elegir fundadamente, razén también por
la que se daba tan escasa importancia a la motivacion de la sentenciay
soliaser éstatan esquematica. Y cuando no se confiaba en que estuviera
lanorma perfectamente determinada en |os términos con los que el Cadi-
go larecogia, se sosteniaque tal determinacion si eraplenaenlaesencia
ultimade los conceptos o los val ores juridicos, verdadero niicleo del siste-
ma juridico, frente al que las palabras poco importan, las haya o no y
sean o no precisas. Tal pensabala Jurisprudencia de Conceptos, como ya
sabemos, y tal eslo que hoy sostienen la corrientes de tipo axiol6gico,
como el neoconstitucionalismo, como ya hemos visto también. Por eso
aquel radical formalismo del X1X eshoy negado por el positivismo, pero ha
sido heredado, en version corregiday aumentada, por este tipo mencio-
nado de doctrinas antipositivistas.

Lo que aqui queremos decir es que toda decision judicial tiene una es-
tructura subsuntiva, pero que dicha subsuncion final acontece apartir de
una interpretacion de los hechos y de los enunciados juridicos que es
Ilevada a cabo por el juez y en la que goza de amplia discrecionalidad,
gue no de arbitrariedad, pues (i) la eleccién discrecional no es de la
interpretacion que mas le guste, sin limite alguno, sino de entre las que
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hemos Ilamado interpretaciones (objetivamente) posibles, y (ii) dicha
eleccion, aun asi acotada, debe ser justificada mediante argumentos
admisibles, pertinentesy bien desarrollados. En esto Gltimo es muy rele-
vante la aportacion en los ultimos tiempos de las [lamadas teorias de la
argumentacion juridica.

En otras palabras, y pararesumir, un enunciado normativo no es aplicable
alaresolucion de un caso mientras respecto de éste no se ha resuelto,
mediante la interpretacion, todo problema de ambigliedad o vaguedad.

9. Interpretar
y argumentar

Regresemos al ejemplo aquel delapromesaque me hizo mi vecinoy que
rezaba "si necesitas comida, yo te la regalo". Conforme a la nocion
gue hemos dado de interpretaciones posibles, a este enunciado cabe darle
distintasinterpretaciones posibles, algunadelas cual es ya se mencionaron
mas arriba. Y también otras que rebasan ese limite. Aqui, como ya se ha
dicho, llamamaosinterpretacidn aun razonamiento compuesto de dos partes
0 pasos: el establecimiento de las interpretaciones posibles de la norma
para el caso y la opcién por una de ellas. Es decir, si yo digo que el
significado detal enunciado de promesaes que mi vecino mevaacomprar
un coche cuando yo |o necesite, no estoy interpretando, sino inventando-
me una promesa nueva, ya sea porque me conviene, porgque enloqueci o
por las dos cosas.

Pongamos como hipo6tesisy para simplificar, que las interpretaciones po-
sibles fueran sblo estas dos, que llamaremos I e |%

I1: si estoy en situacion de peligro para mi salud por falta radical de
alimento, mi vecino me daré algun alimento.
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12 si el alimento de que dispongo no me alcanza para saciar mi gran
hambre, mi vecino me dara alguin alimento adicional.

Si yo ledigo aalguien, incluido mi vecino, que el significado de la pro-
mesaes el de 12, o normal, y mas en caso de que haya algun conflicto al
respecto, seraque mi interlocutor me pregunte por qué esainterpretacion
y no laotra. Ante tal pregunta, yo puedo hacer varias cosas: (i) guardar
silencio y no dar razén ninguna; (ii) decir que porque si, o porque yo lo
digo; (iii) decir que porgque eslo que mas me conviene ami, que paraeso
estoy interpretando yo; (iv) decir cosa tal como que se me aparecio el
arcangel San Gabriel y me transmitio lavoluntad divinade que asi fuera
entendida esa promesa, y (v) decir que el comportamiento general de mi
vecino tanto antes como después de formular lapromesa, asi como lainten-
cién que éste me manifesté ami mismoy aotros respalda el sentido que
yo di a sus palabras.

Si mi actitud eslade (i) mi interpretacion pasara por perfectamente gra-
tuitaeinjustificada, puesto que nada alego en su favor. En cambio en los
casos (ii) a(v) si respaldo la atribucion de significado que hago a la pro-
mesa mediante razones o argumentos. Pero, ¢valen y valen igual todos
esos argumentos? L os argumentos contenidos en los casos (ii) a(iv) no
los considerariamos en lavidaordinariaargumentos que real mente sostengan
0 aporten justificaciones admisibles ami interpretacion. El primero (ii),
porque hace una arbitraria invocacion de la autoridad que no tengo. El se-
gundo (iii), porque invocalaparcialidad descarada de mi juicio alli donde
se me pide que aporte fundamentos que puedan resultar razonables para
un observador imparcial y desinteresado, como pueda ser el interlocutor
gue me hace lapregunta. El argumento contenido en (iv) no se consideraria
de ningin modo admisible en nuestra sociedad, pues echa mano de cono-
cimientos 0 experiencias puramente privadas que no son accesiblesalos
demas. Volveréluego sobre laidea de argumento interpretativo admisible.
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Por fin, el argumento de (v) si funcionara como un argumento admisibley
dotado de fuerza para avalar mi interpretacion. Pero esa admisibilidad
de tal argumento abocara a la cuestion siguiente, que lleva a siguiente
paso de mi razonamiento interpretativo que quiera ser valido y eficaz.
Pues mi interlocutor podra preguntarme qué datos puedo mostrarle feha-
cientemente de los que me hacen pensar que laintencion del promitente
fue esa que invoco como respaldo de mi entendimiento de la promesa.
En tal caso, de lamerainvocacién de un argumento admisible habremos
pasado a la necesidad de probar |os hechos que para el caso Ilenan de
contenido dicho argumento. En cambio, si los argumentos que he dado
son del tipo delos otros mencionadosen (ii) a(iv), nadie me pediriaprueba
ni razon adicional ninguna, pues quedarian descartados de antemano como
razones que respalden mi posturay ésta seguiria pareciendo perfectamente
arbitraria por objetivamente infundada.

L as cosas apenas son distintas si hablamos de Derecho y de lainterpre-
tacién delos enunciadosjuridicos. Hubo lugares, entiempos del absolutismo,
en los que en ladecision judicial se veiaun puro gercicio de autoridad, y
se estimaba que |a caracteristica del que tiene autoridad es no dar razén
de sus actos, pues s6lo ante los superiores hemos de justificarnos. Asi
gue como el juez sentenciaba en nombre del rey y éste era autoridad
maxima, motivar la sentencia equivaldria a rebajar la supremacia del
monarca. Superado el absolutismo, enlosinicios del movimiento codifi-
cador |legaron a contenerse en algunos Codigos Civiles expresas prohibi-
ciones de que €l juez interpretase las normas que aplicaba. Erala época
de aquella mitica e ingenua confianzaen la plena claridad del lenguaje de
laley. Asi que la motivacion necesaria bastaba con que enumerase, sin
mas, los hechosy laclaranormabajo laque por si mismos se subsumian,
sin otra mediacion del juez que la de ser quien aproximase los unos ala
otra para que el silogismo saliese por si soloy el fallo seimpusiese con
l6gico automatismo. Luego, a medida que la inevitabilidad de la
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interpretacion se fue haciendo patente y en tanto se fueron derrumbando
aquellos mitos de lainmanente racionalidad formal del sistemajuridico,
se fue tomando progresiva conciencia correlativa de que el juez
condiciona mediante su interpretacion el tipo de aplicacion que de la
norma se haga, de manera que la subsuncién ya no es automéatica, sino
condicionada por una serie de opciones de las que €l juez no puede de
ningun modo librarse. El paso ulterior tuvo que ser, cdmo no, pedirle al
juez que justificase expresamente esas opciones, a fin de acotar su
discrecionalidad de modo tal que contenga de arbitrariedad la medida
menor posible.

En esa evolucién las tornas se han cambiado de tal modo que, si antes|o
gue haciabuena una sentenciaerael contenido del fallo, y lamotivacién
de éste contaba poco o nada, en laactualidad lo que hace bueno un fallo
eslacalidad de los argumentos con que se motiva cada uno de |0s pasos
quellevan aél. Si laesenciade labuenasentenciafueradar conlaverda-
derasolucion parael caso, importarialaverdad de dicha solucién hallada
mas que el acierto al explicarla.'? Pero las cosas son exactamente al reves,
y entre dos fallos distintos de dos casos perfectamente i dénticos se enten-
derahoy cominmente que no es mas correcto el que encierre laverdad del
Derecho, sino el que esté mejor y mas convincentemente fundamentado.

En consecuencia, cuando un juez interpreta una norma, condicionando
con ello el contenido final de su fallo para el caso, esta realizando una

12 Tal vez por eso el neoconstitucionalismo imperante se hace complice de la pésima
calidad de la motivacion de muchas sentencias, especialmente de Tribunales Constitu-
cionales, en las que, so pretexto de darle al caso la solucién que la justicia demanda, se
hace tabla rasa de laldgicay el sentido comun y se derrochan falacias y paralogismos.
Fiat iustitia perear argumentum, deberia ser su lema. Lo chocante es que, a tiempo,
muchos de esos neoconstitucionalistas se proclaman simpatizantes o fervientes seguidores
de la teoria de la argumentacién, cuando deberian mas bien decirse seguidores de la
teoria de la adivinacion juridica
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el eccidn que debe justificar mediante argumentos contenidos en lapropia
sentencia. ¢De qué manera puedey debe hacerlo? Mediante argumentos
interpretativos. Pero, ¢vale agqui cual quier argumento como argumento justi-
ficatorio de la eleccion de una de las interpretaciones posibles? La res-
puesta es negativa, pues ocurre algo similar a lo que vimos en nuestro
ejemplo de la vida ordinaria, el de la promesa. Toca, por tanto, definir
qué se entiende por argumentos interpretativos, cuales son admisiblesy
cuales son las clases de éstos.

10. Argumentos
interpretativos

Para dar significado a cualquier cosa es preciso tomar una referencia,
adoptar un punto de vista. De una persona que se arrodillay miraal cielo,
desde un punto de vistareligioso se puede decir que esta orando, desde
un punto de vista psiquiétrico quizé se esta autoinfligiendo un castigo
porgue se siente cul pabley desde un punto devistasocial tal vez estarepre-
sentando un papel aprendido con el que busca ciertareaccién de quienes
la rodean. Con los enunciados normativos no sucede distinto. El juez
gue hade precisar el significado del enunciado normativo que vaaaplicar
alaresolucion del caso tiene que atenerse a alguna pauta, arrancar de
algun dato con que correlacionar tal enunciado para obtener una vision
mas precisa del significado concreto de éste.

Tomemos un gjemplo. El juez que interpreta el enunciado normativo N
se ve en la necesidad de elegir entre dos interpretaciones posibles del
mismo, Sty $?, de cada una de las cuales van aderivarse diferentes con-
secuencias decisorias para el caso. Pongamos que ese juez adopta un
punto de vistareligioso y dice que se debe dar preferenciaa St por ser el
contenido resultante el que mejor se compadece con €l credo cristiano.
Habria usado lo que podriamos llamar un canon teol 6gico de interpreta-
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ciony, sin duda, su proceder no nos parecera admisible, por incompatible
con los fundamentos de nuestro Derecho. O imaginemos que ese juez se
inclina por $? con el argumento de que el sentido asi resultante de N es el
estéticamente mas bello, el mas acorde con las pautas vigentes de belleza
literaria. El canon o argumento aqui seriadetipo estético, y nos provocara
el mismo rechazo.

¢Queé tienen en comun ese posible canon o argumento teoldgico y ese
canon o0 argumento estético, que hace que lainterpretacion resultante no
nos parezca justificada en tanto que interpretacion juridica? Pues que se
trata de dos argumentos interpretativos no admisibles en nuestra cultura
juridica. En cambio, si tal juez echa mano de un canon o argumento teleo-
I6gico, o de uno sistematico, o de uno subjetivo, alusivo a la voluntad
del legislador, o de uno social,*® etc., lainterpretacion resultante nos con-
venceramas o menos, pero no diremos que carece de justificacion admi-
sible. Asi pues, de entre lasreferencias o puntos de vistaque el intérprete
en Derecho puede tomar en consideracion para producir argumentos con
los quejustificar sus opcionesinterpretativas, hay unos que aqui y ahora,
en nuestra cultura juridica, resultan admisibles y otros que resultan
inadmisibles.

Unainterpretacién se considerajustificada cuando aparece expresamente
respaldada por argumentos interpretativos admisibles. Por contra, laque
se base en argumentos inadmisibles se tendra por no justificada, 1o que es
tanto como decir arbitraria. Y en esto hay méas consenso del que podria
pensarse. Baste reparar en que préacticamente ningln jurista en nuestro
medio admitiria aquell os argumentos teol 6gico o estético como fundamento

13 Es decir, que toma como referencia para la interpretacién de la norma "larealidad
social del tiempo en que ha de ser aplicada’, como dice el articulo 3.1 del Cédigo Civil

espafiol.
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valido de unainterpretacién, por mucho que los mismos sean plenamente
respetables en cuanto rectores de | as el ecciones que tienen lugar en otros
ambitos distintos del de la decision juridica

¢Qué notas diferencian a los argumentos interpretativos admisibles de
losinadmisibles? Las dos siguientes: habitualidad y vinculacién aalgun
valor central del sistema juridico-politico. La habitualidad significa
gue los argumentos i nterpretativos funcionan al modo de los tépicos de que
hablaba Theodor Viehweg, es decir, que redinen | as siguientes caracteris-
ticasinterconectadas: i) son muy usados en un momento histérico dado,
aparecen con muchafrecuenciaen las sentenciasy enlaliteraturajuridica
en general a la hora de fundamentar las interpretaciones; ii) gozan de
consenso anticipado entrelos expertos en Derecho y los avezados al len-
guaje juridico, de modo que se los acepta sin cuestionamiento como
referencias o argumentos que deben usarse a la hora de interpretar las
normas; iii) por ello, el significado que avalan pasa a verse como un
significado justificado de la norma, de manera que sélo mediante otro
argumento admisible puede destruirse lapreferenciasignificativaasi sen-
tada. Un argumento teol 6gico no tiene en nuestra culturajuridicaninguna
de esastres propiedades conexas; un argumento teleol 6gico tienelastres.
Por tanto, la praxis tiene en cada momento sus reglas, ligadas, natural -
mente, al contexto historico, social, politico, etc. Latipificacion de esas
reglas no necesita su positivacion bajo forma de normasjuridicas (aunque
puede darse), puestiene lugar siempre, y de modo mucho mas eficaz, con-
juntamente en ladoctrinay en lapraxisjudicial.

Laconexién con algun valor considerado basico parael sistemajuridico-
politico es el segundo requisito de los argumentos admisibles. Veamoslo
primero en negativo con los ejemplos anteriores. Si el argumento teol 6gi-
co o el estético no resultan aceptables en nuestra cultura juridica no es
s6lo porgque no sean habituales en las sentencias ni en la doctrina, sino
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también y principal mente porque suponen tomar como dirimentes del
sentido de las normas ciertos datos pertenecientes a la conciencia pura-
mente subjetivay personal del individuo que decide, y esto esen el Dere-
cho moderno sinénimo o fuerte indicio de arbitrariedad. En efecto, por
lo quealareligion serefiere, en nuestros 6rdenes politico-constitucional es
modernos ha pasado a ser una cuestion de conciencia individual y de
libre opcidn personal ,* pero no la pauta con la que se pueda gobernar la
convivencia, pues entre los ciudadanos | os habra de distintos credosreli-
giosos 0 sin hinguno. Asi que un juez que pase el Derecho que aplica por
el tamiz de sus convicciones religiosas, que son personales y que no
pueden contar socia mente como verdades objetivas comunes paratodos,
sera un juez que esta dando como argumento general 1o que no es mas
gue un argumento personal, es decir, valido sélo para él y los que con él
comulguen. Y con el argumento estético pasaria otro tanto, pues supondria
gue lainterpretacion delanormapor el juez seria pura cuestién de gusto,
y sobre gustos no se puede discutir. También el gusto es una cuestion
privaday personal que no se puede alzar areferente de la organizacion col ec-
tiva. Otraforma de expresar todo esto es aludiendo a que cuando al juez
se le exige que motive sus elecciones no se quiere decir meramente que
diga qué le llevd personalmente a una preferencia u otra, sino que dé
razones que se puedan discutir desde la comun participacion en ciertos
valoresy convicciones.'® En suma, podemos debatir en el forojuridicoy
politico sobresi es preferible como fin social laestabilidad en el empleo
o ladisminucién del desempleo, por gemplo, pero no si esmés verdadero
el diosdelosunoso el delosotros, o si esmés bello un poema de Rubén
Dario 0 uno de César Vallejo.

14 Salvo que se trate de un Estado que oficialmente se proclame confesional.

15 Por eso mismo resulta muy delicado que el juez use un argumento interpretativo
dejusticia, yaque en unasociedad que por imperativo social y constitucional es pluralista
las concepciones de |o justo son, legitimamente, varias y diversas y nadie tiene derecho
aimponer sus patrones de justicia sobre los de los demas, salvo el legislador |egitimado
por la eleccion mayoritaria, y aun asi con fuertes garantias para la ocasional minoria
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Pongadmoslo ahora en positivo. Todos los argumentos interpretativos
admisibles aparecen vinculados aalguin val or juridico-politico relevante.
Es decir, si nos preguntamos por qué el argumento interpretativo "A" es
admisibley debe seguir usandose, larespuesta sera siempre que el empleo
de dicho argumento contribuye a asegurar la vigencia o mejor realiza-
cion de alguno de esos valores. Algun ejemplo. Pensemos en el argumento
subjetivo, que en laterminologiatradicional, alude alavoluntad del legis-
lador como pautavalidadeinterpretacién. Esun argumento admisible que,
en realidad, se desdobla en dos, el semantico-subjetivo (qué quiso decir
el legislador, como entendia él las palabras y expresiones que uso en la
norma) y el teleol 6gi co-subjetivo (qué quiso conseguir el legislador, qué
fin se proponia alcanzar con lanorma que dispuso). En cual quierade esas
dosvariantes, el valor que subyace es el de autoridad legitima. Se estima
positivo que el que esta legitimado para crear las normas juridicas que
nos vinculan sea, en razon de esa su legitimidad, obedecido en la mayor
medida posible. El Derecho legitimo es el que resulta de una autoridad
legitima, y reforzar ésta mediante la interpretacion supone aumentar
lalegitimidad de aquél. Otro gjemplo, el argumento sistematico, en cual-
quiera de sus modalidades. L e subyace siempre el valor coherencia del
sistema juridico. Estamos de acuerdo en que un sistemajuridico dotado
de coherenciay congruenciainternaes mejor y mas Gtil que uno lleno de
contradicciones eincongruencias. Ese grado de coherencia se puede aumen-
tar por viainterpretativa, por € emplo evitando la aparicion de antinomias
(coherencia l6gica), haciendo prevalecer el mismo sentido, a falta de
fuertesrazones en contra, paralas diversas ocasiones en que el legislador
use unamisma palabra, en lugar de atribuirle significados distintos en cada
ocasion (coherencia linglistica), entendiendo que todos los preceptos
que regulan unamateria o serefieren aellaparten de unaidénticanocion
delamismay no viéndolos como un totum revolutum del que no se des-
prende ningunaimagen congruente de dichamateria (coherenciamaterial).
Vemos asi, en apretada sintesis, que a diversas variantes del argumento
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sistematico les subyace, como fundamento de lavalidez justificatoria de
dicho argumento, laidea de coherencia del sistema juridico, en sus dis-
tintos aspectos.

No puedo proseguir aqui con los ejemplos, pero una de las tareas de la
teoriadelainterpretacion juridicaeslade enumerar os argumentosinter-
pretativosvalidosy explicar qué valor justificaesautilidad de cada uno.
No puede dejar de mencionarse que la lista sera diferente segun que la
elabore un positivista o un partidario de la concepcion que he llamado
axiologica. El positivistatendera a descartar de lamismael argumento de
justicia, puesto que no cree en la objetividad minima de |os resultados
de su aplicacion, mientras que el otro, convencido de que en materias de
justicia también hay verdades cognoscibles més alla del pluralismoy la
legitimadiscrepancia, incluiratal argumento entre los mas dirimentes de
laeleccion entre interpretaciones posibles e, incluso, masalladelasinter-
pretaciones posibles, como ya se menciond. Tenemos ahi, en la enume-
racién de los argumentos que son interpretativosy admisibleslaprimera
gran fuente de discrepancias en lateoria de lainterpretacion. Lasegunda
sedaapropésito delajerarquiaentre ellos. Son dos problemas distintos:
el de qué argumentos valen y cudles de los que valen valen mas.

11. Criterios y reglas
de la interpretacion

Pero no todos |os que val en, no todos | os argumentos interpretativos admi-
sibles funcionan en el razonamiento interpretativo de lamismamaneray
con las mismas prestaciones. Conviene diferenciar, dentro de los argu-
mentos interpretativos, entre criterios y reglas de lainterpretacion. Los
criterios de interpretacién ofrecen justificaciones validas y admisibles
para una opcion interpretativa. Esté justificada la opcion interpretativa
gue se apoye en un criterio interpretativo, pero siempre sabiendo que
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contrael criterio que respalda unaopcion interpretativa siempre se puede
hacer valer un criterio que sostenga una opcion interpretativa distinta.
Si las interpretaciones posibles de N son Sty %, en favor de St puede
invocarsetal vez con propiedad un criterio teleol 6gico-subjetivo, y en favor
de S* un criterio teleol dgico-objetivo. Esto nos lleva a una constatacion
importante, como es que puede perfectamente darse el caso, y hasta suele,
de que todas las interpretaciones posibles de un enunciado normativo
pueden ser interpretaciones justificadas, en cuanto que en favor de cada
una puede correctamente invocarse algun criterio interpretativo admisible.

Lasreglasinterpretativas son también argumentosinterpretativos, esdecir,
aportan razones paralaeleccion entre interpretaciones posibles, pero operan
de otro modo. Las reglasinterpretativas descartan o imponen unade las
interpretaciones posibles. Por consiguiente, las reglas interpretativas se
dividen en reglas interpretativas negativas y positivas.

Reglas interpretativas negativas son las que eliminan alguna (o algunas)
delasinterpretaciones posibles, aun cuando pueda estar apoyada en uno
o varioscriteriosinterpretativos. Es decir, si lasinterpretaciones posibles
de N son S, $2... S", y si unareglainterpretativa negativa es aplicable,
quedara descartada una de esas interpretaciones posibles, por ejemplo
St Estasreglasinterpretativas negativas son las que excluyen ciertainter-
pretacion prima facie posible por poseer cierta propiedad que la regla
sefiala como causa de exclusion.

Reglasinterpretativas positivas son las que marcan lapreferenciade una
de las interpretaciones posibles, por poseer cierta propiedad alaque la

regla alude como dirimente de su preferencia.

Naturalmente, si las interpretaciones posibles en discusién son sélo dos,
laaplicacion de unareglainterpretativa negativa dirime afavor delano
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descartada por ella. Si las interpretaciones posibles en discusion son
mas de dos, |a el eccion debera acontecer de entre las no descartadas por
unareglanegativa. Sean lasinterpretaciones posibles dos o mas, laaplica-
cién de unareglainterpretativa positiva dirime a favor de la preferible
con arreglo aella, frente atodas las demas.

Importaresaltar también que adiferenciadelos criteriosinterpretativos,
lasreglasinterpretativas, tanto negativas como positivas, no ofrecen refe-
rencias o puntos de vista para sentar significadosjustificados, sino meras
pautas de sel eccion de los previamente establ ecidos; esto es, no proponen
significados sino que de entre los posibles y, en su caso, justificados
mediante criterios, descartan unos o hacen prevalecer otros.

Ahora pongamos algunos ejemplos de las unas y de las otras.

Lo que muchos llaman la interpretacion légica 'y que aqui llamaremos
argumento de interpretaci On | 6gico-sistemaética, y que es unavariante de
|os argumentos sisteméticos, es en realidad unareglainterpretativa nega-
tiva, querezariaasi, en su formulacién méasfrecuente: deentrelasinterpre-
taciones posibles se debe elegir una que no dé lugar al surgimiento de
unaantinomiaen el sistemajuridico. Formulado |o mismo de modo méas
acorde con el caracter negativo delaregla, diriamos que de entre las inter-
pretaciones posibles se debe descartar aquélla (o aquéllas, en su caso)
que provoque la aparicion de una antinomia en el sistemajuridico. Esto
merece una breve ilustracion.

Si lanorma N? puede tener dos significados (S'N* y S?N?) y existe otra
norma N2 cuyo significado es opuesto a S'N* o S?N?, se debe optar por €l
significado de N* que no se oponga a significado de N2. Més precisa-
mente, desarrollando este esquema, si tenemos que:
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SNt — Ox
S*Ni— -~Ox

y hemos establecido que:

N2— Ox

no podemos, en virtud de este argumento,® elegir lainterpretacion SN,

Podemos mencionar otras reglas interpretativas negativas, como pueda
ser la de evitacion del absurdo, regla que aparece muchas veces bajo la
denominacién indistinta de argumento ad absurdum o apagdgico. Formu-
lada como aqui proponemos, dispondria que de entre lasinterpretaciones
posibles debe descartarse aquélla (o aquéllas, en su caso) que llevarian a
gue la aplicacion de la norma asi interpretada produjera consecuencias
marcadamente absurdas o claramente contraintuitivas, contrarias, pues,
al elemental sentido comin o ala"naturalezadelas cosas", en el sentido
menos metafisico de laexpresion. No hay espacio aqui para extender-

16 Esta regla la vemos operando en las llamadas sentencias interpretativas de los
tribunales constitucionales. En ellas, como es sabido, dichos tribunales, al juzgar sobre
la constitucionalidad o no de unaley, dictaminan que la misma es constitucional a condi-
cion de que no se interprete de determinada forma, con cierto significado, y la sentencia
veta esainterpretacion al tiempo que declara la constitucionalidad de laley, que yano va
apoder ser interpretada de ese modo descartado. Con ello los tribunal es constitucional es
evitan aquellainterpretacion que por hacer alaley chocar con un precepto constitucional
haria aparecer una antinomia entre la normainferior (laley asi interpretada) y la norma
superior, la constitucional, que deberiaresolverse invalidando lainferior, es decir, decla-
réndola inconstitucional. La salvaguarda de la coherencia del sistema juridico va ahi de
la mano de otra regla interpretativa muy importante cuando se trata de la interpretacion
de normas legales, como es la de conservacion de las normas juridicas. Esta regla (que en
ladoctrinay lajurisprudencia suele denominarse principio, pero eso aqui ahorano importa
gran cosa) dispone que siempre que sea posible hay que evitar que la interpretacion dé
lugar a la desaparicién de una norma, y €llo por dos razones: para que no aparezca una
laguna, en su caso, con su correspondiente produccién de incerteza, y para que searespe-
tada en la mayor medida posible la obra del legislador legitimo.
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se mas sobre esta nueva regla o sobre otras similares que se podrian traer a
colacion.

Vamos ahoracon las reglas interpretativas positivas. Son bastante comu-
nes y muchas veces aparecen referidas a distintos sectores o ramas del
sistema juridico. Asi, laregla del favor laboratoris en Derecho laboral,
la del favor minoris en Derecho de menores, la del favor libertatis en
Derecho penal,*” entre otras muchas; o lallamada de interpretacion favo-
rable a los derechos fundamentales, que opera con alcance general. La es-
tructura comin de todas ellas puede describirse sintéticamente asi: de
entre lasinterpretaciones posibles en discusin, elijase aquella cuya con-
secuencia supone una mayor realizacion del bien B (la proteccion del
trabajador, el interés del menor, lamayor libertad del reo, lamejor realiza-
cién del derecho fundamental que se vea afectado...).’® Naturalmente,
para que unaregla de este tipo opere tiene que ser posible distinguir entre
las distintas consecuencias a que conduce la aplicacion de lanormacon-
forme a unas u otras de las interpretaciones posibles y, sobre todo, tal
diferencia en las consecuencias, por lo que al bien que se pretende diri-

7 Hay en nuestros dias preocupantes indicios de que tal regla interpretativa puede
ser sustituida en Derecho Penal por la opuesta, la del favor securitatis. El "Derecho
penal del enemigo" del que tanto se habla desde que Jakobs actualizara esa vieja idea,
tiene uno de sus presupuestos precisamente en tal alteracion de las reglas interpretativas,
tanto las de los hechos (se atentia el alcance de la presuncién de inocencia), como las de
las normas.

18 En otro lugar (mi trabajo "El argumento tel eol dgi co: las consecuenciasy |os princi-
pios") heintentado mostrar que tales reglasinterpretativas positivas son todas aplicaciones
sectoriales o concreciones de una regla positiva de grado superior, a tenor de la cual de
entre |as interpretaciones posibles debe optarse por aquella que tenga las consecuencias
mejoresy en su mayor medida. A la cuestion de como se determina qué consecuencias son
maés positivas |a respuesta seria que consecuencias preferibles son aquellas que realizan
derechos, fines, principios y valores sentados en la Constitucion.

Con todo, la clara aplicacién de tal regla con efecto dirimente no es posible muy a
menudo, ya sea por la incerteza respecto a las posibles consecuencias de cada interpre-
tacion en juego o ya porgue a favor de unas cuente la realizacion de unos bienes consti-
tucionales y a favor de otras, otros.
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mente serefiere, ha de aparecer suficientemente argumentada, como con
caréacter general parael uso de todos|los argumentos interpretativos vere-
mos prontamente.

12. Sobre el correcto uso
de los argumentos interpretativos

Parasu correcto uso, |os argumentosinterpretativos, tanto criterios como
reglas, tienen que estar bien argumentados o, dicho de otro modo, no cum-
plen su funcidn justificatoria de la eleccion de interpretaciones mediante
su mera mencion, sino que tienen que ser adecuadamente usados. ¢Qué
quiere esto decir?

Comencemos con un gjemplo sencillo. Estamos huevamenteinterpretando
lanormaN, cuyas interpretaciones posibles son Sty % El intérprete opta
por St, alegando que ése es el significado que mejor se corresponde con
lavoluntad del legislador (lo que el legislador quiso decir o lo que quiso
conseguir, daigual aqui de cual delas variantes se trate). Harecurrido a
un argumento interpretativo admisible, un criterio, el tradiciona mente deno-
minado de interpretacion subjetiva, pero si no dice mas que eso se ha
limitado amencionarlo. St no eslainterpretacion que mas se acomoda a
lo que quiso €l autor de N porque el intérpretelo diga, sino quetal relacion
habréa de acreditarse suficientemente. Es decir, el mencionado argumento
principal (que St es el significado que mejor se corresponde con lo que
quiso el autor de N) tiene que aparecer apoyado por subargumentos que
lo muestren como verdadero o, al menos, como razonabley creible.

Lo anterior no es sino aplicacion de lo que podriamos llamar laregla de

oro delaargumentacion juridicay, consiguientemente, delaracionalidad
argumentativa de las decisiones juridicas (a excepcion de las decisiones
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legislativas),'® que dispone, formulada para las sentencias, |o siguiente:
toda afirmaci6n contenida en una sentenciay que no sea perfectamen-
te evidente e indiscutible, debe fundarse con argumentos hasta el limite
Ultimo de lo razonablemente posible en el contexto de que se trate.

Volviendo a nuestro sencillo ejemplo, la afirmacién que el juez hace de
gue la voluntad del legislador fue V y no V', y su consiguiente opcién
interpretativa por St, como significado mas acorde con V, debe aparecer
apoyada en la expresa aportacion de pruebas o indicios de que efectiva-
mente fue V o que el legislador quiso, de que fueron esosy no otros |os
contenidos de su voluntad al dictar lanormaen cuestion. Paraello tendrd,
en este caso, que echar mano de argumentos histéricos:® discusiones par-
lamentarias, redacciones de los sucesivos proyectos, declaraciones de
|os ponentes, programas de los partidos, etc. Porque si tales argumentos
de apoyo no existen, si no son convincentes paralo que se quiere acreditar
o si es discutible la verdad de los datos que se aportan, el argumento
interpretativo principal dejarade estar justificado y se convertiraen una
afirmacién puramente arbitrariadel juez (o del intérprete de que setrate).

L o dicho con este ejemplo sencillo val e paratodos | 0s argumentos inter-
pretativos. Sélo que otros son mucho mas complejosy es mucho méas|o
que en ellos se ha de argumentar suficiente y razonablemente, si se quie-
re que su uso sea argumentativamente correcto, es decir, respetuoso de
una racionalidad argumentativa minimay no mero subterfugio bajo el

19 En éstas la racionalidad argumentativa tiene que ver con el procedimiento de
su creacion, con su caracter discursivo y con el modo como en el mismo se reguleny se
distribuyan las posibilidades de argumentar. Sobre el particular puede verse, a titulo
introductorio, mi trabajo "Razo6n practicay teoria de la legislacion”.

20 El argumento historico esen lainterpretacion juridica siempre un argumento auxiliar
de otro argumento interpretativo principal.
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gue apenas se escondalaarbitrariedad del intérprete, sus preferencias pura-
mente personal es. Veamosl o sucintamente.?

El argumento teleoldgico tiene dos variantes, teleol dgico-subjetiva y
teleoldgico objetiva, como sabemos. Aqui nos ocuparemos solo de esta
altima.

Definicion de argumento teleol 6gico-objetivo: esta justificado dar alos
enunciados legales el significado que (en mayor grado) permita al canzar
el fin (o los fines) que una persona razonable hoy querria lograr al
formular tales enunciados.
Laestructura de este argumento puede describirse asi:
S el significado S de un enunciado legal permite (en la mejor medida
posible) el cumplimiento del fin de dicho enunciado, esta justificado
asignarle ese significado S.
Esto es:

[FNA(SN — FN)] = JSN
Lectura: Dado que el fin de N sea F y dado que el significado S de N
[levaalarealizacion del fin F de N, entonces esta justificado dar aN el

significado S.

El empleo racional de este argumento requiere lajustificacion suficiente
de las dos aserciones que componen su antecedente: que el finde N esF

2 Me cifio aqui a lo que ya expuse en el trabajo antes mencionado: "El argumento
teleolégico: las consecuenciasy los principios”.
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(FN) y laimplicacion entre el significado Sy el cumplimiento de dicho
fin (SN — FN).

i) Laatribucion aN del fin F, y no por ejemplo del fin F", F"... F\.

El tipo dejustificacion requerido cuando setrata de esta variante tel eol 6-
gico-objetiva es asunto complicado, pues pueden mezclarse enunciados
normativos y empiricos, dependiendo de los matices o variaciones con
gue, a su vez, este argumento teleol dgico suele aparecer. Tomemos s6lo
dos de sus model os mas usual es:

a) A veces se caracterizadiciendo que el fin que debe guiar lainterpreta-
cién delos enunciados legales es el que una determinada sociedad, adia
de hay, unanime o mayoritariamente les daria. Por tanto, el esquema aqui
es: "Esta sociedad S quiere paralanormaN el fin F'. Aqui se trata de
afirmaciones empiricas que tienen que estar sostenidas por |os correspon-
dientes datos o indicios suficientemente acreditados; el esfuerzo demos-
trativo de laverdad de esos datos tendré que ser tanto mayor cuanto menor
sea la evidencia de la verdad de lo afirmado. No es igual de evidente
afirmar "en esta sociedad todos aspiran a tener una buena vivienda"
que afirmar "en esta sociedad todos son partidarios de que el Estado
subvencione a las confesiones religiosas’.

b) Otras veces se caracteriza diciendo que el fin que debe guiar lainter-
pretacion de los enunciados legales es el que una (cualquier) persona
razonable les daria. En la medida en que el sujeto al que se imputa esa
preferenciaentre fines no esun sujeto real y empirico, sino uno hipotético
y construido con datos normativos, resultacrucial lafundamentacion que
se proponga para estos Ultimos. Es decir, se parte de una definicion
de sujeto razonable (o cualquier sinénimo) y habra quejustificar de modo
suficiente y suficientemente convincente los datos de esa definicién.
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No esigual definir como sujeto razonable, a estos efectos, al que posee
una psicol ogia propia de adulto que al que respetalasreglas de un deter-
minado sistema moral. Cuando esto Ultimo ocurriera estariamos ante el
tan frecuente uso del argumento tel eol 6gico-objetivo paralaimposicion
dogméticay camufladade un determinado codigo moral con pretensiones
de "objetividad".

Sea cual sealavariante, subjetiva u objetiva, quiere decirse que la afir-
macion FN sblo estara justificada cuando en el razonamiento interpre-
tativo que la contenga se expliciten las razones en que se apoya. Es una
cuestion gradual: el argumento seratanto mas fuerte (y la correspondiente
interpretaci O6n resultante tanto més justificada) cuanto masy mejores (me-
nos discutibles o dudosas) sean esas razones. Las mismas podrén ser
empiricas (historicas, sociol égicas, psicol6gicas...) 0 normativas (morales,
politicas...). S6lo es prescindible sin dafio de laracionalidad argumenta-
tivalaexplicitacion de aquellarazén de total evidencia, indiscutible.

Podemos representarlo asi:

(R'R?...R") — FN

o asi:

Rl

NUM. 3 ENERO-JUNIO 2008 75



CRITERIO Y CONDUCTA

i) En segundo lugar, el empleo racional de este argumento requiere la
demostracién o fundamentacion suficiente de laimplicacion causal que
contiene, laafirmacién de que laaplicacion delanormaN con el sentido
Stiene como efecto o consecuencia el cumplimiento del fin FN.

El pleno desarrollo argumentativo de ese extremo en el contexto de un
razonamiento interpretativo en que se sopesen diversas interpretaciones
posibles (y, en su caso, justificadas), supone algo mas que el mero mostrar
gue de la aplicacion de la norma N interpretada con el significado S se
sigue larealizacion del fin F. Porque pudiera ocurrir que de otro signi-
ficado S” se pudiera mostrar también que se sigue la realizacion del fin
F, o incluso unarealizacién en més alta medida.

Por tanto, para la justificacion racional del argumento interpretativo
teleoldgico, es decir, para su correcto uso, tiene que quedar suficiente-
mente claro y fundado que sélo lainterpretacion de N con el significado
Spermitelarealizacion del fin FN; o que ése esel significado que permite
unamejor realizacion de FN. En consecuencia, es argumentativay racio-
nalmente deficiente el uso de este argumento con la mera justificacion
de que SN — FN. Esto es condicion necesaria, pero no suficiente. También
se ha de acreditar que ninguna otrainterpretacion de SN llevaalareali-
zacion (o alarealizacion mejor) de FN.

Son necesarios, pues, razonamientos de corte empirico, generalmente
prospectivos o probabilisticos. Podemos establ ecer la siguiente reglapara
estos razonamientos en cuanto parte del correcto uso del argumento inter-
pretativo teleol 6gico:

Tendran que ser tanto mas y/o mejores las pruebas o indicios que expre-

samente se aporten en favor de la implicaciéon causal entre SNy FN
cuanto menos evidente o indiscutible sea dicha implicacion.
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El reverso de estaregla, 0 su complemento, es la exigencia de que en la
misma medida tiene que quedar suficientemente justificado que dicho
efecto de realizacion de FN no se sigue (0 no se sigue en tal medida) de
S'N... SN.

Estamos, pues, ante necesarios razonamientos de ponderacion de con-
secuencias: muestran qué consecuencias se desprenden de cada inter-
pretacion enlitigioy, segundo paso, sejustificacua de esas consecuencias
se corresponde mejor con la realizacion del fin del enunciado legal
interpretado.?

No es éste lugar para intentar una exposicion sistematica de todos |os
argumentos interpretativos admisibles, tanto criterios como reglas, o al
menos de |os méas importantes. Asi que nos conformaremos, en el Apén-
dice aeste trabajo, con un gjercicio de andlisis, desde pardametros de ese
tipo, de alguna sentenciareciente de la Sala Penal del Tribunal Supremo
espafiol. Antes habra que concluir algo mas sobre los alcances posibles
de laracionalidad en el razonamiento interpretativo de |0s jueces.

13. ;Racionalidad
de la interpretacion?

Lasdoctrinas delainterpretacion delos dos Ultimos siglos se han movido
entre dos extremos: por un lado el de la confianza en la posibilidad de
racionalidad plena de las decisionesinterpretativas de los jueces, basada
en latotal certidumbrey la perfecta sistematicidad del Derecho, ya
se entienda éste como conjunto de enunciados positivos (Escuela de

22 Dejo de lado aqui el andlisis de los casos en |os que sean varios los fines que se
han adscrito al enunciado legal, ya se trate de fines que se hayan de alcanzar alternativa
o cumulativamente.
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laExégesis), como conjunto de conceptos o entidades "juridicas" ideal es
(Jurisprudenciade Conceptos) o como conjunto articulado devalores (Juris-
prudencia de Valoresy Neoconstitucionalismo) y, en el otro extremo, el
irracionalismo propio de los realismos juridicos y que tan claramente
formularaAlf Ross, entendiendo quelas elecciones del juez son libérrimas
por definicion, basadas siempre en moviles personales inconfesosy que
se disfrazan de razones pseudoobjetivas mediante una serie de canones
interpretativos que no son mas que formulas vacias que encubren lairre-
ducible arbitrariedad. En las Ultimas décadas | as |lamadas teorias norma-
tivas de la argumentacion juridica (o a menos algunas de ellas) han
introducido unaciertasalidaintermedia, que consistiriaen pensar que €l
juez posee siempre amplios margenes de libertad interpretativa, pero que
no puede colmarlos a su antojo, pues ha de argumentar sus elecciones
€OoN razones, con argumentos, y que cuanto mas pertinentesy convincentes
sean dichos argumentos, y cuanto mas correcto?® y exhaustivo el razo-
namiento que | os contenga, tanto mayor seralaracionalidad delareferida
decision.

Considero Gtil esateoria normativa de la argumentacién juridica, a con-
dicién de que no pase de ser una teoria normativa débil; es decir, que
ofrezca pautas béasicamente formales, relativas al minimo de argumentos
necesariosy asu adecuada estructurainterna, al modo deinterrel acionarse
y ala correccion formal de las inferencias que en los correspondientes
razonamientos se contengan, con el propdsito principal de evitar cual quier
tipo de falaciaen lamotivacion de las decisiones judiciales. Con ello no
disponemos, ni mucho menos, de un instrumento paraaveriguar cual sea

2 Incluyendo, por supuesto, la correccién légico formal, 1o que de Wroblewski para
aca suele denominarse la racionalidad interna de la decision, distinta de su racionali-
dad externa, que tiene que ver con la pertinenciay razonabilidad de los contenidos de las
premisas y que es la que depende de la calidad de la correspondiente justificacion
argumentativa.
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laini ca solucion correcta para cada caso, pero si paracriticar ladeficiente
racionalidad de muchas sentenciasy su consiguiente exceso de arbitra-
riedad mejor o peor disfrazada con retérica. E incluso para establecer
una cierta (pero muy elemental) escala comparativa de decisiones mas
racionales o menos. Por ejemplo, una decision que se base en un Unico
argumento que envuelvaunafalacialégica como lade negacion del ante-
cedente? seramuy escasamente racional en términos argumentativos, me-
Nnos que otra que no contenga defecto 1 6gico.

Creo que €l tipo de herramientas que desarrollaunateoriade lainterpre-
tacion como esta que propongo tiene una utilidad critica'y quiere ser
aptaante todo parael andlisis de sentencias. Tiene, pues, un fin primario
de criticafundamental mente negativa, si bien al servicio de un propésito
altimo de disminucién de la arbitrariedad y la incompetencia de tantos
jueces, incluso entre los mas altos.

En cualquier caso, €l tipo de racionalidad minima que aqui se busca es
totalmente compatible con la aceptacién de la discrecionalidad judicial.
Y estadiscrecionalidad es de uso perfectamente legitimo cuando el juez
tiene que elegir entre interpretaci ones posibles que estan o pueden facil -
mente estar cada unajustificadapor criteriosinterpretativos perfectamen-
te usados, sin trampa ni carton. Cuando las razones de cada opcién
son lo bastante buenas y aparecen expuestas con suficiente rigor y por-
menor, no quedayamejor razon que el parecer independientey bieninten-
cionado del juez. Pero, aun asi, debemos seguir pidiéndole quejustifique
su eleccidny que haga expresas sus razones Ultimas. Tal vez nos aboque a
laficcion exigirle tanto, pero sera unaficcion educativa, educativa para
€l, juez, y paranosotros, ciudadanos, que tenemos que saber que de cual-
quier accion limpia es siempre posible dar razones, ensefiar |as cartas.

24 Analicé alguna sentenciade ese tipo en mi trabajo: " Sobre el argumento a contrario
en la aplicacion del Derecho”.
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14. Apéndice

Analisisdedossentenciasdel Tribunal Supremo espafiol (Sala Penal)
sobre un problema interpretativo del articulo 268 del Cadigo Pe-
nal espafiol de 1995.

a. Fuente del problema interpretativo

1. Articulo 268 Codigo Penal de 1995:

1. Estan exentos de responsabilidad criminal y sujetos Unicamente ala
civil los conyuges que no estuviesen separados legalmente o de hecho
0 en proceso judicial de separacién, divorcio o nulidad de su matrimonio
y los ascendientes, descendientes y hermanos por naturaleza o por
adopcion, asi como los afines en primer grado si vivieren juntos,
por los delitos patrimoniales que se causaren entre si, siempre que no
concurra violencia o intimidacion. 2. Esta disposicion no es aplicable
a los extrafios que participaren en el delito.

b. Identificacion del problema interpretativo que vamos a examinar

¢Rigelaexencién de responsabilidad penal en estos delitos paralos herma-
nos, vivan juntos o no, o sblo parael caso de que vivan juntos?

Estamos ante un caso de ambiguiedad sintactica: lacondicion "si vivieren
juntos" puede referirse o bien solamente a"los afines en primer grado”,
0 bien atodos los casos de parentesco que se enumeran, incluidos los
casos de hermanos.

Por consiguiente, unainterpretacion extensivade la clausula exoneradora

(y simultédneamente restrictiva de | os supuestos de responsabilidad penal)
alargaréalaexoneracion alos hermanos que no vivan juntos (y también a
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los otros parientes enumerados, aunque aqui Nno nos ocupemos de esos
otros supuestos), mientras que unainterpretacién restrictivadetal clausula
la acortara meramente a los hermanos que vivan juntos, con lo cual si
habra responsabilidad penal cuando no exista dicha convivencia

c. Analisis de jurisprudencia sobre el tema

STS de 20 de diciembre de 2000, Sala Penal (Ponente C. Granados
Pérez).

Fallo: exencidn de responsabilidad penal, cuando |os hermanos no viven
juntos.

d. Argumentos interpretativos empleados
i) Histérico-comparativo

Expresion del argumento: el precepto del Codigo Penal anterior referido
al temay sustituido por éste (articulo 564 del Cédigo Penal derogado)
"exigia expresamente que los hermanos y cufiados vivieran juntos para
beneficiarse de esta exencion de responsabilidad criminal”.?®> Entiende
por ello el Tribunal que: "El texto derogado tenia distinto alcancey entre
otras cosas exigiaexpresamente que los hermanosy cufiados vivieran juntos
para beneficiarse de esta exencion de responsabilidad criminal”.

Evaluacion de la fuerza del argumento: Carece de toda fuerza porque:

a) Queunanormasustituyaaotrano significaque hayade contener
regulaciones opuestas a ella en todos sus extremos.

% Siempre que no se indique otra cosa, los entrecomillados contienen citas de la
Sentencia comentada.
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b) Hay una peticion de principio, consistente en que el Tribunal da
por sentado aquello precisamente que es objeto de discusién y
que hay que fundamentar: que el significado de laredaccion del
actual articulo 268 es, en lo referente a los hermanos, distinto
del queteniael antiguo articulo 564. Es verdad que en éste estaba
mas claralaexigenciaexpresade convivenciaentre |os hermanos
para la exoneracion de responsabilidad, pero de la ambigiiedad
sintactica del articulo 268 actual no se desprende que dicha con-
vivenciayano se exija, sino que el que tal exigenciaopere o no
depende de cémo se interprete la expresion problematica, y esa
interpretacion no puede darse por supuesta ni tenerse por obvia
sin argumentarla.

En conclusién, el argumento histérico-comparativo aqui usado carece
de toda fuerza de conviccién, pues da por sentado lo que habia que
argumentar.?®

ii) Literal

Expresion del argumento: " Ciertamente, de los términos en los que apa-
rece redactado el texto vigente resultainnecesariala convivencia cuando
se trata de hermanos, lo que si se exige, por €l contrario, cuando los
delitos patrimonial es se hubieran cometido entre afines en primer grado,
como seria el caso de los suegros”.

Evaluacién de la fuerza del argumento: contiene una nueva peticion de
principio, pues pretende presentar como univoco aquello que precisa-

% Esto ocurre siempre que se quiere usar un argumento histérico como argumento
principal o independiente, ya que dicho argumento sélo es Gtil como argumento auxiliar
de algunos otros.
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mente por ser ambiguo requiere unainterpretacion que opte fundamen-
tadamente entre una de las dosinterpretaciones posibles. Es decir, presenta
como evidente un Unico significado, cuando el problemajustamente nace
de que los significados pueden con propiedad ser dos.

Por consiguiente, este argumento literal carece de todafuerzade convic-
cion, pues da por sentado |o que habia que argumentar.

iii) Argumento al absurdo

Expresion del argumento: "Entender que el texto vigente sigue exigiendo
la convivencia entre hermanos conduciria al absurdo, dada la vigente
redaccion, de requerir esa convivenciaalos ascendientesy descendientes,
lo que ni siquiera se precisaba en el texto derogado y que supondria una
excesivaintervencién del Derecho penal queiriaen contrade lasrazones
de politicacriminal que han aconsejado establecer esta excusaabsolutoria’.

Evaluacion de la fuerza del argumento: Es necesario descomponer el
argumento parasu andlisisriguroso. El razonamiento que contiene pode-
mos desgranarlo en |os pasos siguientes:

e El enunciado del articulo 268 otorga el mismo tratamiento, sea el
que sea, a los ascendientes y descendientes y a los hermanos.
Es decir, si la exigencia de convivencia para la exoneracion de
responsabilidad penal rige paralos hermanos, regiraiguamente
paraascendientesy descendientes; y si se entiende que no se esta-
blece tal requisito, no estaré establecido ni paralos unos ni para
los otros. Por tanto, lasolucion interpretativa que se détendraque
ser la misma para hermanos, ascendientesy descendientes.

e Parece admisible imaginar que la convivencia se exigiera para
librar de responsabilidad a los hermanos, pero hacerlo asi con
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ascendientes y descendientes (que deberian entonces tener idén-
tico tratamiento, por lo que acabamos de decir en el punto ante-
rior) conduce al absurdo. Esdecir, esta afirmando el Tribunal aqui
gue es absurdo entender que los ascendientesy descendientes de
lavictima solo quedan liberados de responsabilidad penal por los
delitos patrimonial es cuando convivan con ése su pariente (hijo,
padre, nieto, abuelo...) que sufre el delito.

Un correcto uso de un argumento al absurdo consiste en descartar unade
lasinterpretacionesen litigio y prima facie posibles por |as consecuencias
absurdas, contraintuitivas, opuestas a evidencias dificilmente discutibles,
a que tal interpretacion conduciria si gobernara el fallo. El absurdo en
cuestion puede ser de distinto tipo (I16gico, empirico...), pero siempre ha
de apreciarse con claridad, bien porque conste por si mismo de modo
bien visible, bien porque se expliciten razones que o hagan suficiente-
mente patente. En el caso que nos ocupatal evidencia por si no seve, por
lo que hemos de estar alasrazones que el Tribunal nos aporta. Tales supues-
tas razones del absurdo son éstas, como ya hemos visto: requerir la con-
vivenciaentrelavictimay sus ascendientes o descendientes (ya sabemos
que lo que digamos para éstos hay que decirlo también para los herma-
nos, y viceversa) "supondria unaexcesivaintervencion del Derecho penal
gueiriaen contrade lasrazones de politicacriminal que han aconsejado
establecer estaexcusa absolutoria’. Asi que esta excusa absolutoria, rija
paraquien rija, tiene unas razones que se vulneran hasta el absurdo si se
exige la convivencia de ascendientes o descendientes con la victima.
Lavalidez, pertinenciay fuerza de este argumento al absurdo depende
de que se den las condiciones siguientes:

e Total evidenciadelas aludidas razones de politicacriminal o, en
su defecto, explicitacion plenamente convincente de ellas.
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El Tribunal no explicitaesas razones de politicacriminal y parece dificil-
mente creibl e que solo quepa una concepcion de ellas. ¢Acaso no podemos
pensar que el Derecho quiere solo exonerar alos parientes que convivan,
asumiendo que lafalta de convivencia se debe a veces a situaciones de
tal distancia y falta de relacion que equiparan perfectamente a dichos
parientes a perfectos extrafios? Basta pensar en supuestos de larga ene-
mistad, ausenciatotal detodarelacion personal, |ejaniageogréficay distan-
ciamiento emocional, etc. ¢Por qué vaaestar exonerado de responsabilidad
penal, por un robo que contrami comete, un nieto mio que tal vez no he
visto nuncay con el que nunca he tenido ni el mas ligero trato?

- Acreditacion bastante de que lainterpretacion en cuestion (el entender
gue la exigencia de convivencia vale también para ascendientes y des-
cendientes) efectivamente conduce a consecuencias tan radicalmente
incompatibles con aquellas razones de politica criminal que podemos
tildarla de absurda.

El Tribunal no argumenta esto ni o mas minimo, |o presenta como evi-
dente de suyo, cuando en verdad esa evidenciatiene mucho mas deinterro-
gante que de claridad. Es mas, dificilmente se aprecia qué tiene que ver
lo que dice con lo que se debate. Asi, ¢por qué vaasuponer masinterven-
cion del Derecho penal (tanta como para que se tilde de absurda por
excesiva) el que éste exija condiciones més estrictas (la convivencia, no
bastando el mero parentesco en linea ascendente o descendente) parala
exoneracion de responsabilidad? Se dice que tal grado de intervencion
penal iriaen contrade lasrazones de politica criminal quejustifican esta
excusa absolutoria, pero ya hemos dicho que tal es razones que se presu-
ponen univocas e indiscutibles ni se especifican ni hay por qué pensarlas
con tal homogeneidad.

En conclusién, el argumento al absurdo usado por el Tribunal tiene muy
escasa 0 nula fuerza de conviccion.
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e. Balance final

El fallo de la Sentencia tiene una fundamentacion racional escasisimao
practicamente nula, pues no se sostiene en ninglin argumento que redina
la doble condicion de ser 16gicamente correcto, sin falacias, y expresar
razones minimamente convincentes para un observador razonable.

Andlisis del voto particular a esta Sentencia (presentado por R.
Garcia-Calvo y Montiel).

Se opone alaopinidon mayoritariadela Sala con los siguientes argumentos:
i) Doctrinal

Expresion del argumento: "en el campo doctrinal algunos autores sostie-
nen la innecesidad de la convivencia entre hermanos y otros afirman
la necesaria concurrencia de dicha circunstancia’.

Evaluacién de la fuerza del argumento: se dirige contralaaparienciade
evidenciaeindiscutibilidad que la Sentencia quiere dar a su opcién inter-
pretativa, y en ese sentido es eficaz, al mostrar que no podemos presentar
como claro eirrebatible lo que es objeto de gran discusion. Sin embargo,
al no respaldar su afirmacion con ninguna indicacion bibliogréfica o de
autor contrastable el argumento esdeficientey su valor quedaaexpensas
de que el lector constate por su cuenta su verdad o no.

ii) Literal
Expresion del argumento: "lalocucion adverbial" << asi como >> utilizada

por el legislador, "segln el Diccionario de la Real Academia Espafiola,
denota comparacion equivalente <<a de igual manera que>>" (sic).
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Evaluacion de la fuerza del argumento: no tiene ninguna fuerza. Aun
cuando sustituyamos en el enunciado del articulo 268 laexpresion "asi como
los afines” por la expresion "de igual manera que”, estariamos usando
sindnimos que dejan indemne la duda interpretativa, pues nada aportan
para saber si €l "si vivieren juntos” se refiere solo alos afines o atodos
|os parientes hasta ahi enumerados.

iii) Sistematico

Expresion del argumento: "De ello son reflgjo... las precisiones en torno
alas situaciones de ruptura matrimonial".

Evaluacion del argumento: La muy deficiente expresion del argumento
le quita una parte de su posible fuerza de conviccién, vinculado al argu-
mento al absurdo que veremos a continuacion y que va de la mano con
éste, que es tributario de él.

iv. Al absurdo por razones de coherencia

Expresion del argumento: "De no ser asi, se homologaran juridicamente
situaciones de esperpéntica impunidad en las que, a pesar de no existir
vinculo afectivo o de convivenciae, incluso, estar presentes real es enfren-
tamientos entre hermanos, podran llevarse a cabo todo tipo de actos depre-
datorios, expoliatorios o defraudatorios... bajo el amparo protector de la
<<fraternidad>>".

Evaluacién dela fuerza del argumento: Estamos ante un argumento poten-
te, aunque muy deficientemente desarrollado. Podemos reconducirlo a

|os siguientes pasos:

a) El legislador ha dispuesto que los conyuges sblo estan exentos
de responsabilidad penal por los delitos de los que aqui se trata
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si no estan " separados |egalmente o de hecho o en proceso judicial
de separacién, divorcio o nulidad de su matrimonio". Por tanto,
parece claro que se quiere que laexencion de responsabilidad entre
conyuges opere solo cuando conviven.

b) Correlativamente, cuando |os conyuges estan incursos en situacio-
nes que muestran mala o nula convivencia, tal exoneracion de
responsabilidad no se aplica. Los miembros de una pareja casada
y separada 0 en proceso de separacion siguen siendo conyuges,
pero su convivenciano es buenay, por tanto, parece que el legis-
lador consideré que no se dan los requisitos para que opere la
exencion de responsabilidad por delitos patrimonial es.

c) Tambiénloshermanos queviven separadosy quetal vez, ademas,
se llevan mal, siguen siendo hermanos.

d) Aquivieneel nlcleo del argumento de coherencia: seriaabsurdo
y poco justificable imaginar que el legislador no quiere que res-
ponda penal mente un hermano que robaaotro con quien no convive,
con el quetienenulotratoy al quetal vez incluso odia, mientras
que a conyuge en tales circunstancias si le haria pagar penal-
mente. ¢COmo podria justificarse esa situacion de ventaja del
hermano ladrén en esas circunstancias?

Esun argumento de importante fuerza de conviccién. ¢Admite contraargu-
mento? El mas fuerte que se nos ocurre es el siguiente. Parece que las
interpretaciones posibles de la norma que analizamos son dos: o que €l
"si vivieren juntos" se aplica solo a los afines en primer grado (como
defiende el autor del voto particular), o que se aplicaatodos|os parientes
enumerados. Pero si elegimos esta Ultima opcidn interpretativa pasa a
contenerse en la norma una redundancia, al menos parcial que haria
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innecesario que el legislador mencionase que la exencion no rige para
los conyuges que han interrumpido su convivencia.

Balancefinal: estamos ante una sentenciay un voto particular que toman
opciones interpretativas validas de la misma norma, pero que las argu-
mentan de modo sumamente deficiente, con |o que no se ve ningunarazon
minimamente efectiva para respaldar la eleccion de cualquiera de esas
dos posturas. Pero las cosas alin pueden ser peor, COMo vamos a ver a
continuacion.

STS de 26 de junio de 2000, Sala Segunda, (Ponente C. Conde-
Pumpido Tour 6n).

En esta sentencia uno de | os asuntos que se toca como determinante dela
responsabilidad penal o no del acusado es el que estamos viendo, pues
se tratatambién aqui de un delito patrimonial entre hermanosy se discute
lainterpretacion del articulo 268 CP. Pues bien, la Sentencia resuelve el
tema con el siguiente parrafo, sin mas (f. 5°9):

En consecuencia, tal y como interesa también el propio Ministerio
Fiscal, tnica parte acusadora, procede la estimacion del motivo pues el
articulo 268 del Nuevo Caédigo Penal declara exentos de responsabilidad
criminal y sujetos Unicamente alacivil alos hermanos, por naturaleza
0 por adopcidn, aunque no vivan juntos, por los delitos patrimonia-
les que se causaren entre si siempre que no concurriere violencia o
intimidacion, exencion aplicable en el presente caso respecto del delito
de estafa.

Estamos ante un ejemplo delibro de como tomar unaopcién interpretativa
sin argumentacion ningunay haciendo pasar una de las varias interpre-
taciones posibles como Unicainterpretacion posible. Por consiguiente, esta
decision interpretativa es total mente deficiente desde el punto de vistade
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laracionalidad argumentativa, por o que se puede decir que carece de
fundamento.

15. Indicaciones
bibliograficas

He prescindido en este trabajo, en aras de la claridad, de las habituales
referencias bibliograficas en el texto y apie de pagina. Me permito ahora
proponer alguna bibliografia complementaria'y para profundizacion y
contraste de algunas de las ideas principal es mencionadas en el texto.

Precisiones conceptual es basi cas sobre las nociones relacionadas con la
interpretacion se contienen en:

HERNANDEZ MARIN, Rafael, Interpretacion, subsunciony aplicacion
del Derecho, Marcial Pons, Madrid, 1999.

Dos obras en espafiol muy actualesy llenas deideasy referencias de gran
importancia son:

HABA, Enrique Pedro, El espejismo delainterpretacion literal. Encru-
cijadasdel lenguajejuridico, Corte Supremade Justicia, EscuelaJudicial,

San José C.R., 2 vols., 2003.

ITURRALDE SESMA, Victoria, Aplicacion del Derecho 'y justificacion
de la decision judicial, Tirant o Blanch, Valencia, 2003.

Muy interesantes consideraciones sobre la valoracion de los hechos en
el proceso penal se contienen en dos obras de Juan |gartua Salaverria:

IGARTUA SALAVERRIA, Juan, Valoracién de la prueba, motivacion y
control en el proceso penal, Tirant lo Blanch, Valencia, 1995.
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, El caso Marey. Presuncion de inocencia y votos par-
ticulares, Trotta, Madrid, 1999.

Paralahistoriadel debate moderno sobre metodologia de interpretacion
y aplicacion del Derecho sigue siendo de utilidad el tratado de Larenz:

LARENZ, Karl, Metodologia de la ciencia del Derecho, trad. de M.
Rodriguez Molinero de la 42 ed. alemana, Ariel, Barcelona, 1994.

La postura de Hart sobre lenguaje juridico e interpretacion esta ex-
puesta en:

HART, H.L.A., El concepto de Derecho, trad. de Genaro R. Carrio, 22ed.,
Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1968.

Una excelente exposicion de la discusion doctrinal sobreinterpretacion,
con buena exposicion de las posturas de autores como Kelsen, losrealistas
norteamericanos, Alf Ross, Hart y Dworkin puede verse en:

LIFANTE VIDAL, Isabel, La interpretacion juridica en la teoria del
Derecho contemporanea, Centro de Estudios Politicosy Constitucionales,

Madrid, 1999.

Lavision positivista de los problemas del lengugje juridico queda muy
claramente expuesta, de modo ya clasico en:

CARRIO, Genaro R., Notas sobre Derecho y lenguaje, Abeledo Perrot,
Buenos Aires, 1965.

Para una exposicion de conjunto de las teorias de la argumentacién
juridica, en sus distintas modalidades actuales, sigue siendo muy Uutil:
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ATIENZA, Manuel, Las razones del Derecho. Teorias de la argumen-
tacién juridica, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1991.

Algunas de lasideas que expongo en el texto de este articulo habian sido
adelantadas o apuntadas en algunos anteriores trabajos mios:

GARCIA AMADO, JuanAntonio, "Razon préacticay teoriadelalegisla-
cion" en Derechosy libertades, n. 5, julio-diciembre de 2000, p. 299 a 317.

"Sobre el argumento a contrario en la aplicacion del
Derecho" en Doxa, n. 24, 2001, p. 85 a 114.

,"Lateoriadelaargumentacion juridica. Logrosy caren-
cias" en Revista de Ciencias Sociales, Universidad de Val paraiso, Chile,
n. 45, 2000 (aparecido en enero de 2002), p. 103 a129.

"Lainterpretacion constitucional" en Revista Juridica
de Castillay Ledn, n. 2, febrero de 2004, p. 37 a74.%

"El argumento tel eol 6gico: las consecuenciasy los prin-
cipios' en ZULOAGA GIL, R. (ed. y comp.), Interpretar y argumentar.
Nuevas per spectivas para el Derecho, Medellin, Libreria Juridica Sanchez
R. Ltda, 2004, p. 13 a 27.

Lamayoria de estos trabajos mios pueden consultarse también en:

http://www.geociti es.com/jagamado/

27 Estos cuatro trabajos estan también incluidos en mi libro Ensayos de filosofia
juridica, Temis, Bogota, 2003.
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Verdnica Nava Ramirez*

1. Introduccion

aimportancia de la jurisprudencia como tema de estudio por la

academia, hasido en ocasi ones soslayado por su desconocimiento
u olvido debido a la indiferencia que hasta hace poco existia acerca
de los fendmenos judiciales. Esto se explica por la manera en la que se
educaalos abogados en el sistemaromanistay laformaen laque se suele
aplicar el derecho, perdiéndose de vistalas caracteristicas de esta signifi-
cativa fuente del derecho.

Sin embargo, esta perspectiva hacambiado en atencion aquelostribunales
de control constitucional, concretamente la Suprema Corte de Justicia de

* Titular de la Coordinacién de Jurisprudencia y Estadistica Judicial del Tribunal
Electoral del Poder Judicial de la Federacién. La autora agradece la colaboracion de
LiliaAlfaro Zavalay Arturo Ramos Sobarzo en la elaboracion de este texto.
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la Nacion y el Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion,
han ganado presencia e importancia a partir de las reformas constitu-
cionales de 1994, 1996 y 2007.

Si se considera que lajurisprudencia es lainterpretacion de la voluntad
de laley que los tribunales competentes efectlian en determinado sen-
tido, de aplicacion obligatoria por ordenarlo asi disposiciones legales, y
que su aplicacion no es sino la misma de la ley vigente en la época de
realizacion de los hechos que constituyen el acto combatido, sellegan a
establecer las razones por las cual es aquélla constituye uno de los derro-
teros que deben delinearse, pues en la medida que se realicen estudios
sobre su naturalezaredundaraen un mejor Poder Judicial Federal, através
de la conformidad de los actos y resoluciones de las autoridades a la
Constitucion General, obligadas ala aplicacion de lajurisprudenciacomo
Unicaformavélida de interpretacion de laley.

En este ensayo me referiré a algunas notas historicas acerca del origen
de lajurisprudencia en el sistema romanista, su evolucion y la particu-
laridad del sistema mexicano con referencia concreta a la creada por la
Suprema Corte; resefiaré |a dogmética en el derecho comparado para pre-
cisar el sistemaquerige en lamateria electoral y su aportacion al orden
juridicoy, finalmente, sefialaré los retos de esta fuente del derecho en la
asignatura a partir de la facultad de las Salas del Tribunal Electoral de
inaplicar leyes contrarias ala Constitucion Federal.

! Criterio sustentado por la Segunda Salay el Pleno de la Suprema Corte de Justiciade
laNacion en las tesis, aisladala primera, y de jurisprudenciala segunda, P./J. 145/2000,
derubros: "JURISPRUDENCIA E IRRETROACTIVIDAD" y "JURISPRUDENCIA. SU
APLICACION NO VIOLA LA GARANTIA DE IRRETROACTIVIDAD DE LA LEY",
Séptimay Novena Epocas, visible afojas 31y 16, tomos 67, Tercera Partey XI1, diciem-
bre de 2000, publicadas en el Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta,
respectivamente.
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2. Antecedentes historicos
de la jurisprudencia

a. Justiniano y los Digesta

Como punto de partida se tiene la importante obra de Justiniano,
quien, como se sabe, realiz6 lamonumental obradel CorpuslurisCivile,
el cual se constituia de cuatro grandes apartados: introduccion |lamada
Institutiones, antologia de jurisprudencia denominada Digesta, anto-
logia de leyes imperiales conocida como Codex y finalmente una poste-
rior titulada Novelae que era una recopilacién de leyes posteriores a
Justiniano.?

Dentro de todos ellos destaca el libro de los digesta o pandecta el cual
contenialacompilacion delajurisprudenciaconstituida por aguellosjuriscon-
sultos que gozaban del ius publice respondendi junto con otros juristas
gue carecian de tal facultad.® Dichas opiniones representaban el cono-
cimiento juridico mas acabado y de mayor nivel intelectual que constituia
lapiedraangular del derecho romano, elemento queinformariasustancial-
mente alatradicién juridicade occidente. Estos criterios surgian apartir
de la consulta del pretor alos jurisconsultos mas respetados, es decir, del
juez al momento de resolver determinados conflictos juridicos. En otras
palabras, estas opiniones de los jurisconsultos representaban verda-
derajurisprudencia a partir de casos practicos, pues regirian el actuar del
juzgador.

2 Cfr. D’ORS, Alvaro, Derecho romano privado, Universidad de Navarra, Pamplona,
1986, p. 105.

3 Cfr. SUPREMA CORTE DE JUSTICIA, Lajurisprudencia en México, Poder Judicial
de la Federacion, SCIN, México, 2005, pp. 104-106.
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b. Mos italicusy Mos gallicus

Posteriormente, durantelossiglos X1y Xl1, el derecho romano, tal como
lo plasmaraJustiniano en el siglo V1 'y contenido en el Corpus|lurisCivilis,
fue redescubierto por los estudiosos de Italiay del sur de Francia para
convertirse en labase de la ensefianzajuridicaimpartida por las universi-
dades de Europa continental, iniciandose asi el proceso que se conoce
como larecepcion del derecho romano justinianeo, lapso a que también
se alude como la segunda vida del derecho romano. En Italiase formaron,
primero, la escuela de los glosadores y, después, la de |os posgl osadores
0 comentaristas. Los glosadores se preocuparon fundamentalmente por
ensefiar el derecho romano justinianeo convirtiéndolo en un derecho univer-
sitario. Los comentaristas, basandose en |a escuel a anterior, se empefiaron
en adaptarlo ala précticaforense de su época. A estacorriente de interpre-
tacion del derecho romano se le conoce como mos italicus.

Este episodio esimportante en la historiageneral del derechoy concreta-
mente de lajurisprudencia, pues es a través de |os glosadores y posglo-
sadores, que el derecho romano tiene una verdadera recepcion en toda
Europacontinental, es decir, inicialaconformacion delo que se conoceria
como ius commune. Asi, esapartir delaactividad de glosadoresy posglo-
sadores que se tiene unainterpretacion del texto justinianeo y dichaactivi-
dad puede, de alguna forma, considerarse como un antecedente de la
jurisprudencia. Esto es, a partir de las glosas o comentarios, segin la es-
cuela de que se tratara, era el criterio juridico que regia. Yano el texto
justineaneo, sino lainterpretacion que de él hacian, eralareglajuridica
a seguir, sobre todo en el caso de los comentarios de |0s posglosadores,

4 Cfr. MORINEAU, Martha, "Un acercamiento a Savigny" en Anuario Mexicano de
Historia del Derecho, vol. X VI, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, México,
2004, p. 1.
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pues sus escritos se dirigian aaspectos practicos, unacaracteristicapropia
de lajurisprudencia, segn una concepcién contemporanea.

En contrapartida a esta escuela de glosadores y posglosadores, agrupadas
bajo el nombre de mositalicus (modo italiano) surge la escuela denomi-
nada mos gallicus, la cual se caracterizaba por acudir directamente al
andlisisy discusion del texto del Corpus luris Civile, aspecto querevel 0
lasinconsistencias e incongruencias en que avecesincurrieron glosadores
y posglosadores.

c. Jurisprudencia elegante

Ambas escuelas, las relativas al mos italicus y al mos gallicus (sobre
todo esta tltima) dieron paso ala Jurisprudencia elegante, lacual dominé
el panorama europeo en los siglos XV y XVII, y se caracterizé por ser
derecho romano mezclado con derecho tipico holandés,® pues dicha
escuela tiene lugar en los Paises Bajos. Otra caracteristica fundamental
de esta corriente era la libertad existente en la interpretacion. Esto se
propicio en virtud de que los juristas cultivadores del mos gallicus emi-
graron a Holanda teniendo el derecho un nuevo desarrollo.

d. Tradicion del derecho anglosajon
Como es sabido, unade las tradiciones juridicas donde lafiguradel juez
tiene un papel preponderante es precisamente en los paises de derecho

anglosajén 0 common law.

La caracteristica del sistema judicial en estos paises corresponde a la
técnicaderesolucién de conflictosjuridicos, consistente en ladistincion

5Véase MARGADANT, Guillermo, F., La segunda vida del derecho romano, Miguel
Angel Porrtia, México, 1986, p. 253.
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(distintions) entre la ratio decidendi, es decir, entre la razon principal
que resolvio €l litigio, la cual es comun a diversos casos; y los obiter
dicta, gue son las situaciones cambiantes o contingentes no consideradas
para casos futuros. Esa distincion tiene unaimportanciaradical en torno
al temadelajurisprudencia, pues es a partir de ese modelo, que |os paises
de derecho continental se ven influidos en la manera de resolver de sus
tribunales. Concretamente en M éxico, el proceso de abstraccion del caso
particular, paralarealizacion de unatesis o jurisprudencia determina-
da, parte en buena medida de este modelo.°

En ese sentido, debe destacarse el método inductivo, propio de sistemas
judiciales anglosajones, donde latécnicade stare decisis (o que estadicho
del precedente) influye en los casos futuros.” Dicho arte consiste en indu-
cir el principio juridico aplicable que vaa permear en futuras decisiones
cuya tarea corresponde al tribunal que aplique el determinado criterio
juridico.®

En este sistemano se formulan de maneraexplicitael sentido delaobliga-
toriedad o laparte de la sentencia que vaaresultar obligatoria paraotros
tribunales, pues|o que se publicason los considerandos de | as resol ucio-
nes, por lo que el actor, demandado y el mismo juzgador van tratando de
construir, identificar y reformular 1os sentidos del precedente.®

8 Paraun andlisisrespecto de lainfluenciadel precedente judicial propio del common
law en paises de derecho continental, véase WROBLEWSKI, Jerzy, "Concepto y funcién del
precedente en sistemas de statutory law" en Sentido y hecho en el derecho, Fontamara,
México, 2001, pp. 295-312.

7 Cfr. ZERTUCHE GARCIA, Héctor Gerardo, La jurisprudencia en el sistema juridico
mexicano, Porrla, 2a ed., México, 1992, pp. 51-53.

8 Cfr. Idem.

° Cfr. COSSIO DIAZ, José Ramon, "La Jurisprudencia Electoral” en Memoria del
Congreso Nacional de Tribunales Electorales, t. |, Tribunal Electoral del Distrito Fede-
ral, México, 2001, p. 57.
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e. El Cadigo Napoleon

Este documento, como se sabe, representa el triunfo de lo que se conoce
como movimiento codificador, el cual consistiaen organizar y sistematizar
un cumulo importante de reglas y normas juridicas por materias, sobre
todo en la civil. De ahi su nombre de civil law o derecho continental,
esto Ultimo por ser adoptado mayoritariamente en los paises de laEuropa
continental, a diferencia de lo que ocurria en las islas britanicas.*

El arribo de este movimiento haciael siglo XI1X (con algunosincipientes
antecedentes desde mediados del siglo XV11) vino a delinear un estilo
que marcaria una verdadera familia juridica, diferente a la del derecho
anglosaj6n, aspecto que por supuesto terminarian adoptando |os paises
de AméricalLatina

El predominio de la codificacion en el siglo X1X no podria entenderse
sin el triunfo paralelo de lailustracion en el sentido de que la asamblea
o el congreso representaban lavoluntad general. En ese contexto, y con
el predominio de las ideas de Montesquieu y Rousseau, el papel de los
juecesy, por tanto, de la jurisprudencia, se veia fuertemente diezmado
en contraposicion con su papel en paises del common law. El orden siste-
matico que representabael cédigo, con lafuertey contundente concepcion
de larepresentatividad que enmarcaba el legislador, dio un papel secun-
dario ala actividad interpretadora del juez, que podria resumirse en la
famosa frase de que "... el juzgador sélo eralabocadelaley".

En la tradicién romanista todo el derecho esta comprendido en la ley,
luego, si el derecho esta contenido en laley, |as posibilidades de actuacién

10Véase MARGADANT, Guillermo F, op. cit., nota 4, pp. 309-322.
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de los jueces son reducidas, éstos son autématas que no tienen mas fun-
cion que encontrar el sentido correcto de la legislacion para expresarlo
€en sus resol uciones.

3. La jurisprudencia
en México

Hablar de la jurisprudencia en México es referirse a la jurisprudencia
emitidaen el juicio de amparo, esdecir, alapronunciada por la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion por ser lamateria de mayor tradicion en
el control constitucional delasleyes.

En ese sentido, Lucio Cabrera* y Miguel Acosta Romero*? afirman que
el establecimiento de la jurisprudencia se adopté del common law, al
otorgar un valor importantisimo a la decision del caso concreto. Es por
ello quelainfluenciadel derecho angloamericano en este rubro es funda-
mental y el vincul o establecido en unay otrafamiliajuridicaes patente.r®

Con lainstauracion de la Constitucion General de 1917, |os constituyentes
participantes en su elaboracion fueron influenciados por autores nortea-
mericanos y por el modelo constitucional de aquel pais, aspecto que se
dej6 sentir en torno al tema de la jurisprudencia.

En ese sentido, y sin tener como objetivo un recuento exhaustivo de la
jurisprudenciaen México, debe sefialarse el Dictamen que sobre Reformas
de laConstitucion aprobo |a Excel entisima Junta Departamental de Gua-

1 CABRERA ACEVEDO, Lucio, "Lajurisprudencia" en La Suprema Corte de Justi-
ciay su pensamiento juridico, SCIN, México, 1985, pp. 225-230.

2 ACOSTA ROMERO, Miguel y PEREZ FONSECA, Alfonso, Derecho jurispru-
dencial mexicano, Porrta, México, 1998, pp. 3-16.

13 Cfr. SALVADORES POY AN, Manuel, "La jurisprudencia romanay la jurispru-
dencia moderna" en Revista de la Facultad de Derecho, n. 63, Espafia, otofio 1981,
p. 119, y D'ORS, Alvaro, op. cit., nota 2, pp. 26-30.
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najuato del 11 de diciembre de 1840, el cual establecia como facultades
de la Suprema Corte:

Iniciar las leyes relativas a ramo que se le ha encomendado. Estas
atribuciones que no se encuentran en el proyecto le parecen alacomisién
propias delas Suprema Corte, y servirén las dos primeras en muchaparte
paraconservar launiformidad delajurisprudenciay practicadelas
leyes en el ramo judicial ...**

La anterior referencia es el primer antecedente del que se tiene noticia
sobre laprevision delajurisprudenciaen México, lacual tiene su régimen
establecido en la Constitucion Federal y en lalegislacion ordinaria, carac-
teristicade los paises de derecho continental paralos que, como se dijo, el
derecho es una formalizacion normativa, abstractay general, a diferen-
ciadel sistemadel common law en donde aquél es abierto, incompleto y
dinamico por lo que los jueces deben "crear derecho nuevo" paradar solu-
cion juridicaal problema planteado.

Lareforma al articulo 107 constitucional de 1950% establecid, por pri-
mera vez, la palabra jurisprudencia en la Ley Suprema de 1917. Desde
entonces, los legisladores, Ministros de la Suprema Corte de Justiciay
académicos, han conformado, a interpretar el sistemaconstitucional, con-
ceptos, principios einstituciones que integran unateoriade formacion juris-
prudencial en México.®

14V éase Dictamen que sobre Reformas de la Constitucion aprob6 la Excelentisima
Junta Departamental de Guanajuato, Guanajuato, México, Impreso por J.E. de Ofate,
1841, p. 25.

15 Publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 19 de febrero de 1951.

16 Cfr. CARBONELL SANCHEZ, Miguel, "Sobre el concepto de jurisprudenciaen el
sistema juridico mexicano" en Boletin Mexicano de Derecho Comparado, México,
UNAM:-Instituto de Investigaciones Juridicas, nueva serie, afio XX1X, n. 87, septiembre-
diciembre 1996, p. 771.
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Aungue en susinicios, como sedijo, lajurisprudenciaestuvo ligadaexclu-
sivamente al juicio de amparo, por lo que razonablemente el vocablo se
ubicd en el numeral superior 107, ahoralaregulacién constitucional dela
jurisprudenciase ubicaen el parrafo octavo del articulo 94 de la Consti-
tucion General.

Las reflexiones que llevaron al constituyente permanente para cam-
biar de lugar la disposicion relativa alajurisprudencia, se explicitan en
laparte del enunciado dela Exposicion de Motivos presentadaala Camara
de Senadores el 19 de noviembre de 1965, con motivo de dichareforma:

La disposicion contenida en el primer parrafo de la fraccion XII del
articulo 107, segun lacual laley determinaralos casos en que seaobliga-
torialajurisprudencia de los tribunales del Poder Judicial Federal, asi
como los requisitos para su modificacién, se ha considerado que debe
pasar al articulo 94, que es de carécter general, y no mantenerse en el
107 que de manera especial consigna, las bases que rigen el proce-
dimiento del juicio de amparo, porque la jurisprudencia de los dichos tri-
bunales puede constituirse en procedimientos distintos de ese juicio y
gue son también de su competencia.*’

Como se ve, el constituyente permanente advirtié que lajurisprudencia
emitidapor lostribunales del Poder Judicial delaFederacion puede cons-
tituirse en procedimientos distintos al juicio de amparo por ser también
de su competencia, aspecto que, como se sefiala mas adel ante, se recono-
ci6 enlalegislacion ordinariaparalajurisprudenciadel Tribunal Electoral.

Como se sabe, las normas secundarias son creadas por el |egislador ordi-

nario parallevar al cabo la ejecucion de las disposiciones superiores a
travésdelos objetivosy fines expuestos por lamisma Constitucion Federal.

7 Diario delos Debates de|a Camara de Senadores del Congreso de | os Estados Unidos
Mexicanos, de 19 de noviembre de 1965, XLVI Legislatura, t. |, n. 21, p. 8.
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Las leyes secundarias cumplen dos funciones principales: la primera,
deben estar dispuestas sisteméticamente paralacreacion, organizaciony
funcionamiento delos 6rganos del Estado y, lasegunda, detallar uno o varios
preceptos constitucionales.

Sinllegar aexponer los diferentes model os de clasificacion de las normas
secundarias, afin de explicitar formalmente lajurisprudencia, conviene
destacar |os siguientes:

1. Lasde caréacter organico, cuya naturaleza es organizar y estruc-
turar los 6rganos politicos (dependencias, institucionesy entidades
oficiales) mediante la determinacion de su fines, laestructuracion
sistematicade sus atribucionesy lasreglas de su funcionamiento;

2. Leyesreglamentarias, que son las que detallan, precisan y san-
cionan uno o varios preceptos de la Constituciéon, con el fin de
articular los conceptos y medios necesarios para la aplicacion
del precepto constitucional que regulan; y

3. Cadigos, que son los que comprenden alguna rama del derecho
positivo con unidad totalizadora de materia, plan, sistemay
método.*®

Conforme alo anterior, las disposiciones secundarias que inciden en la
regulacion delajurisprudenciaen los sistemas de amparo y electoral son
las siguientes, sin que su desarrollo exhaustivo sea parte del presente
trabajo.

8 Cfr. GONZALEZ, Ma. del Refugio, voz "Cédigo" en Diccionario Juridico
Mexicano, tomo A-CH, México, 82 ed., UNAM-Instituto de Investigaciones Juridicas/
Porriia, 1995, pp. 489-490; GONZALEZ OROPEZA, Manuel, voz "Ley Constitucional"
en ibidem, tomo 1-O, pp. 1964-1966; GONZALEZ OROPEZA, Manuel y GLAXIOLA
MORAILA, Jorge Federico, voz "Ley Organica"' en ibidem, tomo I-O, pp. 1973-1974.

NUM. 3 ENERO-JUNIO 2008 103



CRITERIO Y CONDUCTA

104

Ley Organica del Poder Judicial de la Federacion. Contiene dos
apartados especificos sobre la jurisprudencia: el primero es el
Titulo Décimo denominado "De las Disposiciones Generales",
Capitulo V11, designado "De la Jurisprudencia’, articulos 177,
178y 179; el segundo es la Seccién Quinta, denominada "De la
Jurisprudencia’, Titulo Undécimo, "Del Tribunal Electoral del
Poder Judicial de la Federacion", articulos 232 al 235.

Ley de Amparo, Reglamentaria de los Articulos 103 y 107 de la
Constitucion Politica delos Estados Unidos Mexicanos. Laregu-
lacién correspondiente se encuentra en el Titulo |V, nombrado
"De la Jurisprudencia de la Suprema Corte y de los Tribunales
Colegiados de Circuito", numerales 192 al 197-B.

Ley Reglamentaria de las Fracciones| y |1 del Articulo 105 dela
Constitucion Politica delos Estados Unidos Mexicanos. El nume-
ral superior en citaes el fundamento de la controversia constitu-
cional y laaccién de inconstitucionalidad, promovidos en Unica
instancia ante la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, cuyos
razonamientos expuestos en la parte considerativa de lasentencia,
constituyen jurisprudencia sin necesidad de reiteracion siempre
gue se emita con una votacion calificada de cuando menos ocho
votos de los Ministros que integran el Pleno.

Reglamento Interno del Tribunal Electoral del Poder Judicial
dela Federacion. En el Titulo 1V, de nombre "De las Coordina-
ciones Adscritas ala Presidencia", Capitulo Unico, articulos 51
y 52, se precisan las atribuciones de la Coordinacion de Jurispru-
denciay Estadistica Judicial.

Acuerdo 5/2003 del Tribunal Pleno de la Suprema Corte de
JusticiadelaNacion, de 25 de marzo de 2003, relativo alasreglas
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paralaelaboracion, envio y publicacion de las tesis que emiten
los 6rganos del Poder Judicial dela Federacion, y paralaverifi-
cacion de laexistenciay aplicabilidad de lajurisprudencia emi-
tida por la Suprema Corte.

6. Acuerdo de la Sala Superior del Tribunal Electoral del Poder
Judicial delaFederacion, relativo alasreglas paralaelaboracion,
envio y publicacién de las tesis relevantes y de jurisprudencia
que emitan las Salas del Tribunal Electoral del Poder Judicial de
la Federacién, publicado en el Diario Oficial dela Federacion el
24 de septiembre de 1997.

7. Manual Especifico de Organizacion dela Coordinacion de Juris-
prudencia y Estadistica Judicial, emitido por el Presidente del
Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion el 31 de
mayo de 2007.

a. Epocas de la jurisprudencia de la Suprema Corte de la Nacion

Uno de los puntos mas interesantes entorno a la jurisprudencia de la
Suprema Corte es el relativo alas diferentes épocas que la conforman.

Desde la creacion del Semanario Judicial dela Federacion, por Decre-
to de 8 de diciembre de 1870, siendo Presidente de |os Estados Unidos
Mexicanos el licenciado Benito Juarez Garcia, lastesis dejurisprudencia
y precedentes han sido publicadas por épocas, cada una de diferente
duracion.

L as épocas pueden dividirse en dos grandes periodos constitucionales:

antesy despuésde 1917; dichadivision obedece aquelastesisdejurispru-
dencia que fueron publicadas en las épocas primera ala cuarta, antes de
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1917, hoy son inaplicables (no vigentes), y por ello se agrupan dentro
delo que se hadado en llamar jurisprudencia histérica.”® Las épocas quinta
alanovena, de 1917 alafecha, comprenden lo que se considera el caté-
logo de lajurisprudencia aplicable o vigente.

En ese sentido, se puede dividir laredaccién de lajurisprudenciaen tres
sistemas:

a) Enlasprimerasépocasdel Semanario Judicial dela Federacién
no se elaboraban tesis, sino que se publicaban las sentencias
completas con informacion adicional con fines explicativos y
orientadores.?

b) Enlaquintaépocapredominé lamanerade redaccion de leyesen
el sentido de exponer el resultado de la interpretacion, pero sin
hacer mencién de la explicacion o argumentacion empleada.?

¢) Enlas Ultimas épocas se ha optado por agregar razones y argu-
mentaciones que sustentan la tesis.?

4. Jurisprudencia electoral
en el derecho comparado

Tratar el tema de la jurisprudencia electoral en el derecho comparado
resulta tan complejo que no pretende agotarse en el contenido de este

19 Existe versiones en disco compacto y en DVD editado por la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion.

20 Cfr. CASTILLO GONZALEZ, Leonel, "Sistema rector de lajurisprudencia el ecto-
ral" en Compilacion Oficial de Jurisprudencia y Tesis relevantes 1997-2002, Tomo
Jurisprudencia, TEPJF, México, 2005, p. XIX.

2L Cfr. Idem.

2 Cfr. Idem.
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apartado. El objetivo, en cambio, se enfoca esencialmente a contrastar
| os sistemas mas representativos de estainstitucion juridicaafin de ofrecer
una serie de pardmetros referentes y orientadores que permiten dis-
cernir, criticamente, laidoneidad del orden juridico propio.

En principio conviene destacar |os elementos principales delas dos tradi-
ciones juridicas occidentales, la continental® y la anglosajona.

El Derecho continental europeo (o simplemente Derecho continental)
es el sistema juridico derivado del sistema aplicado en Europay que es
utilizado en gran parte de losterritorios europeosy en aquell os col oni za-
dos por éstosalo largo de su historia, se basa, sobretodo, en lanormativa
emanada por |os podereslegislativo y gjecutivo. De estos rganos emanan
normas dotadas de una legitimidad democrética que son interpretadas y
aplicadas por el Poder Judicial.

Entorno al temade lajurisprudenciaen el derecho continental, las sen-
tencias sélo sientan precedente si son varias.

M éxico se encuentraen el mundo del derecho continental y paraconstituir
jurisprudencia, basicamente, reconoce dos sistemas, por reiteracion o por
unificacion. Cabe acotar aqui, que por lo que hace alamateriaen estudio,
el Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion reconoce un
tercer sistema, a saber: de declaracion,® el cual consiste en que la Sala

2 HALE, Charles A., "La Tradicién del Derecho Continental Europeo y el Consti-
tucionalismo en el México del Siglo XX: El Legado de Emilio Rabasa', articul o preparado
para la reunion de la Asociacion de Estudios Latinoamericanos en Guadal ajara Jalisco,
abril de 1997, pp. 102-105.

2 Este sistema deriva de la interpretacion del articulo quinto transitorio del Decreto
publicado en el Diario Oficial de la Federacion, el 22 de noviembre de 1996, mediante
el cual sereformaron, adicionaron o derogaron, entre otros, diversos preceptos de laLey
Organica del Poder Judicial de la Federacion.
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Superior tienelafacultad derefrendar lavigenciadelos criterios emitidos
en periodos anteriores de formacion de jurisprudencia que no resultan
aplicables sino hasta el momento de su declaracion.?®

Hasta donde se tiene conocimiento, es tnicamente en esta materia donde
se presenta este sistema de formacién de jurisprudencia, pues se permite
la vigencia de criterios emitidos por el entonces Tribunal Federal Elec-
toral, previaladeclaracion dela Sala Superior del actual Tribunal Electo-
ral del Poder Judicial delaFederacion. Esto es, lastesisde jurisprudencia
que constituyen la primeray segunda época, sélo son aplicablesy obligan
si asi lo declarala Sala Superior del Tribunal Electoral.

Cabe mencionar que México, a diferencia de otros paises, cuenta con
organismos especializados y permanentes que se ocupan, tanto delas fun-
ciones administrativas de organizacion de | as elecciones como las juris-
diccionales de resolucion de controversias el ectorales, |o que representa
una garantia electoral mas, de acuerdo con |la tendencia contemporéanea
en el derecho comparado haciala"judicializaciéon” delos procedimientos
contenciosos electorales, y permite un control adicional paraasegurar la
autenticidad y legalidad electoral, o cual, sin duda, repercute en lagene-
raciéon de un importante cimulo de criterios en beneficio de la justicia
congtitucional electoral la cual es considerada fuente del derecho en
nuestro pais.

Por otro lado, el papel, naturalezay funcionamiento delajurisprudencia

electoral, y de lajurisprudenciaen general, tiene sus propias caracteris-
ticas en otros paises.

2 Cfr. ELIZONDO GASPERIN, Macarita, "Reflexiones sobre la Jurisprudencia
Electoral”, Ciclo de conferencias: las elecciones del 2000, p. 85.
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En Costa Rica, siguiendo los lineamientos clasicos de raiz continental o
romanista, lajurisprudencia se considera unafuente de derecho de caracter
secundario o subsidiario, en tanto su funcién eslade servir de herramienta
en la interpretacion e integracion de la norma legislada, como fuente
primaria que es del ordenamiento, aclarandola y actualizéndola en la
permanente tarea del operador juridico de reconocer €l sistema norma-
tivo para aplicarlo alarealidad normada.

De acuerdo con los mismos lineamientos, | as resolucionesjurisdiccionales
y lasinterpretaciones que de las normas éstas hacen, solo tienen en general
efectosdentro del caso concreto. Paraentender que se produce jurispruden-
Cia, serequiere que los pronunciamientos provengan de los tribunales de
mayor rango del paisy que reconozcan, en formareiteraday concordante,
unadeterminadadoctrinalegal: "lajurisprudenciacontribuiraainformar
el ordenamiento juridico con la doctrina que, de modo reiterado, esta-
blezcan las salas de casacion de la Corte Suprema de Justiciay la Corte
Plena al aplicar la ley, la costumbre y los principios generales del
Derecho".%

Por ello se afirma que la posibilidad de interpretar en forma obligatoria
y con eficaciaerga omnes el ordenamiento juridico, através de un tnico
pronunciamiento, sereservaalaAsambleal egislativaatravésdel Insti-
tuto de la"interpretacion auténtica’.

En Chilelajurisprudenciano constituye unafuente del derechoy ello en
aplicacién alo dispuesto en el articulo 3° del Codigo Civil que establece

que los efectos de los fall os solo af ectan alas causas en que actualmente
Se pronunciaren.

% Articulo 9 del Cadigo Civil de Costa Rica.
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Sin embargo, cabe sefialar, en esta parte, que las sentencias masrel evantes
suelen ser publicadas en compilaciones doctrinariasy sirven de elementos
de juicio para acotar las interpretaciones constitucionales y legales y
con frecuencia se ven citadas por los abogados y partes interesadas.

En el derecho positivo ecuatoriano lajurisprudencia electoral no consti-
tuye fuente de derecho obligatoria, sino exclusivamente las resoluciones
emitidas por la Suprema Corte de Justicia, al tenor de o dispuesto en el
articulo 197 de la Constitucion.

Como no es competente la Corte Suprema de Justi cia para asuntos conten-
cioso electorales, no existen fallos o normas dirimentes sobre materia
electoral, partidaria o de gasto electoral (financiamiento de la politica).

El Tribunal Supremo Electoral es la autoridad competente para emitir
resoluciones en materia el ectoral, competenciaquetiene el caracter de espe-
cial, privativay excluyente, al tenor del articulo 13 delaLey Organicade
Elecciones; en especial, dicta sus pronunciamientos sobre calificacién
de candidaturas, nulidad de las votaciones, validez o nulidad de | os escru-
tinios, proclamacién de resultados y adjudicacion de puestos, |os cuales
son de Ultimainstanciay causan gjecutoriaen sedejurisdiccional electoral.

En el sistema electoral ecuatoriano se ha ido generando jurisprudencia
electoral, pero lamentablemente no existe una sistematizacion de lareso-
lucién de Ultimainstancia en materia electoral ni un érgano de difusion
de los pronunciamientos en esta materia. Sus efectos son generalesy de
aplicacién obligatoria, su alcance es nacional y, por apelacion conoce y
resuelve | os casos el ectoral es que se presentan en lasjurisdiccional es pro-
vinciales de la provincia, canton y parroquia, via recurso de apelacioén.

Tampoco existe un procedimiento legal deintegracion delajurisprudencia
electoral, no hay ningunaregulacion sobre los mecanismos parala difu-
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sién delajurisprudenciaelectoral que no seael de cumplir con lasnotifica-
cionesdelos actosy resoluciones el ectorales en | os casilleros el ectorales
(domicilios especiales electorales para efectos de notificaciones legal es).

En Panama no hay una definicién establecida en la Constitucién o en la
ley sobre el término jurisprudenciaelectoral o sobre si lamismaes consi-
derada una fuente de derecho. Sin embargo, en cuanto alajusticia ordi-
naria, el articulo 1162 del Codigo Judicial establece que tres decisiones
uniformes dictadas en la Corte Suprema de Justiciaen grado de casacion,
constituye una "doctrina probable" y como tal, podra ser aplicada por
los demas tribunal es.

Por "jurisprudenciaelectoral" se entiende lainterpretacion delaley elec-
toral que realiza el Tribunal Electoral através de los fallos que emite.
L abase para estadefinicion, encuentrasu sustento en los articulos 142 'y
143 dela Constitucién Politica, que sefialan que el Tribunal Electoral es
el Unico con competencia parainterpretar laley electoral. Como conse-
cuenciadeello, solamente el Tribunal Electoral puede generar precedentes
gue sean utilizados por él mismo como jurisprudencia electoral, pero
sin que lamismaseaobligatoria por cuanto que no hay disposiciéon legal
sobre la materia.

Por otra parte, 10s sistemas que siguen el derecho anglosaj6n (common
law), se basan, sobre todo en el andlisis de las sentencias judiciales
dictadas por el mismo tribunal o alguno de sus tribunal es superiores, y en
lasinterpretaciones que en estas sentencia se dan de las | eyes; dan impor-
tanciaalas sentencias por |o que este privilegio ubicaalas resoluciones
como fuentes del derecho.

Latradicion de otorgar alasresoluciones pasadas de lostribunal es, fuerza
vinculante de precedente paralos casos futuros surgié en Gran Bretafay
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los Estados Unidos de Norte América; paises como Canada, Australia,
Nueva Zelanda siguen este sistema.

A pesar de ser ampliamente utilizado en varios paises, actualmente la
diferenciaentrelos sistemas de Derecho anglosajon y continental es cada
diamésdifusa, sobretodo por latendenciaa"codificar" el Derecho anglo-
sgjOny reunir las normas dispersas en diversas sentencias en un solo cuerpo
de normas. Asi ha sucedido, por €jemplo, en el estado de Texas (de Esta-
dos Unidos de América).

Como yasedijo, latradicidn norteamericana naci6 con esta metodologia
de reportar las sentencias, pues "paraevitar unaarbitraria discrecionali-
dad en los tribunal es, resulta indispensable que deban estar sometidos a

reglas estrictas y precedentes".?

En este sentido, los tribunales de los Estados Unidos, en lugar de juris-
prudenciacomo laconcebimos, siguen el principio delafuerzadel prece-
dente, denominado stare decisis.

Por lo que hace alamateriaelectoral, no obstante que ha sido plenamente
interpretada por el Poder Judicial delos Estados Unidos, no hay tribunales
especializados y tampoco hay necesidad de jurisprudencia, pues cada
decision es en si mismaunatesisfirme sin necesidad de reiteracion ni de
compilacién como se hace en México, pues la sentencia completa pasaa
ser el precedente. Ladifusion del mismo es abrumadoray no se requiere
acudir a una publicacion oficial, pues las resoluciones estan en lineay
existen diversas bases de datos que |as contienen.

22 HAMILTON, Alexander, MADISON, James y JAY, John, The Federalist Papers,
New American Library, Nueva York, 1961, p. 471.

112 NOM. 3 ENERO-JUNIO 2008



LA JURISPRUDENCIA EN MATERIA ELECTORAL

5. Jurisprudencia del Tribunal Electoral
del Poder Judicial de la Federacion

Durante muchos afios, el sistemajuridico electoral mexicano se ha esfor-
zado por garantizar que lalegalidad y lajusticia sean pensamientos vivos
en la solucion de conflictos juridicos. Uno de sus resultados ha sido, sin
duda, la creacion de lajurisprudencia.

Lajurisprudenciaelectoral reviste formas propiasy caracteristicas pecu-
liares, compiladaen las cuatro épocas delajurisprudencia: primeraépoca,
a partir de 1991 con 44 criterios de jurisprudencia; la segunda, a partir
de 1994, que vade la45 ala 104, emitidas por la entonces Sala Cen-
tral del Tribunal Federal Electoral; la tercera, a partir de 1997 como
consecuencia de las reformas constitucionales y legales de 1996 vy, la
cuarta, cuyo inicio recientemente fue el 4 de septiembre de 2007.

a. Primera época (1991)

Esta tiene su origen en la reforma constitucional y legal de 1989-1990,
enlacual secreaal Tribunal Federal Electoral como un organismo aut6-
nomo y con firmeza juridica en sus resoluciones. Ademas, se faculta al
Instituto Federal Electoral para declarar la validez de las elecciones y
elevaal Tribunal Federal Electoral como la méxima autoridad jurisdic-
cional en la materia. El Tribunal se conformé por magistrados y jueces
instructores que resolverian en sesiones publicas, sin que contra sus reso-
luciones procediera juicio o recurso alguno, salvo los que se dictaran
con posterioridad a la jornada electoral. En cuanto alos requisitos for-
males paraacceder al cargo de Magistrado Electoral, laNorma Suprema
preciso los mismos que paraser Ministro dela Suprema Corte de Justicia
de la Nacion.

En este periodo también se establece un sistema de medios de impugna-
cion cuyadefinicion corresponde alaley secundaria. Por su parte, en el
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Cadigo Federal de Instituciones y Procedimientos Electorales se esta-
bleci6 la organizacion internadel Tribunal Federal Electoral, consistente
en una Sala Central con sede en el Distrito Federal y cuatro Salas Regio-
nales, cuyas sedes serian las cabeceras de las demas circunscripciones
plurinominales. A la par, se empieza a construir el sistema democrético
sustentado en un régimen de partidos pol iticos competitivos, en donde la
solucién de las controversias juega un importante papel para generar un
ambiente de confianzapolitica e institucional, todo lo anterior con el fin
de alcanzar la estabilidad y legitimidad en las contiendas el ectorales.

Las primeras tesis aprobadas en materia electoral se publicaron en la
Memoria 1991 del Tribunal Federal Electoral, en un apartado que serefiere
genéricamente a los criterios derivados de las resoluciones de la Sala
Central.

b. Segunda época (1994)

Este periodo surge araiz de las reformas de 1993 y 1994, en virtud de
que poco a poco se fue acreditando que los Col egios Electorales no resul -
taban instanciasidéneas parael control delegalidad, alo cual sesumé la
conviccién de que dicho control sedieraatravésdelos mecanismoseminen-
temente jurisdiccionales. En este sentido, el aspecto central delareforma
consistio en lasupresion delaautocalificaciony en laasignacion de facul-
tadesal Tribunal Federal Electoral pararatificarlo como |la méxima auto-
ridad jurisdiccional enlamateria.

Lareforma de 1994 tuvo como propésitos:

a) Incluir alaindependencia como principio rector, en el ejercicio
de la organizacion de las elecciones federal es.
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b) Maodificar laestructuradel érgano superior del Instituto Federal
Electoral, afin deincorporar alos Consejeros Ciudadanos.

c) Establecer laformaen laque deberian ser electos|os Consejeros
Ciudadanos.

L os criterios de esta segunda época se publicaron en la Memoria 1994,
Tomo |1, del Tribunal Federal Electoral, apartado en el que se contienen
los criterios de jurisprudenciay tesis relevantes.

e Enestetomo se publicaron los criterios dejurisprudenciafijados
por la Sala de Segunda Instancia (proceso electoral federal de
1994); losdelaSalaCentral (procesos electoralesde 1991y 1994);
asi como lastesisrelevantes establecidas por |a Sala de Segunda
Instancia en 1994, la Sala Central en 1992, 1993y 1994 y las
Salas Regionales en 1994.

c. Tercera época (1997- agosto 2007)

Estelapso inicid con posterioridad alareformaconstitucional y legal de
1996 y en ella destaca la incorporacion del Tribunal Electoral al Poder
Judicial de la Federacion.

Resaltatambién lareformadelafraccion |1 del articulo 105 constitucional
en la que se elimind la prohibicidn para que la accion de inconstitucio-
nalidad fuera procedente tratdndose de normas electoralesy, mas aln, se
determiné que aquélla seria la Unica via para declarar su inconstitu-
cionalidad, legitimandose alos partidos politicos parapromoverla. Enla
misma disposicion superior se precisd que las normas electorales, fede-
rales o locales, debian ser promulgadas y publicadas con al menos 90
dias antes del inicio del proceso electoral al que vayan aregir.
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Por su parte, el numeral constitucional 99 defini6 laformadeintegracion
delaSalaSuperior, €l periodo de duracion en el encargo delos Magistra-
dos electorales, asi como sus atribuciones.

Durante esta época se aprobaron 230 tesis de jurisprudenciay 656 tesis
relevantes.

d. Cuarta época (septiembre 2007 a la fecha)

Latransicion haciaeste periodo tuvo como origen, basicamente, lacrea-
cion de un nuevo 6rgano de difusion de las tesis denominado Gaceta de
Jurisprudenciay Tesis que coincidio con el cambio deintegracion delos
Magi strados que conforman la Sala Superior, asi como larenovacion en
la manera de reportarla, ya que actualmente en su certificacion y publi-
cacion se destaca en un membrete de latesis, el actor o actoresy la auto-
ridad responsable, ademas de su clave.

Adicionalmente, el Tribunal Electoral haestabl ecido, como parte del nuevo
procedimiento de aprobacion de tesis 'y jurisprudencia, dos 6rganos: la
Comision de Jurisprudenciay el Comité del mismo nombre.

Laprimeraestaintegrada por tres Magistrados: Constancio Carrasco Daza,
Manuel Gonzalez Oropeza y Pedro Esteban Penagos L 6pez, asi como
por el Magistrado José Alejandro L una Ramos en su caracter de suplente.
Dicha Comisién se encargade revisar lostextosdelastesisy lajurispru-
dencia propuestas por el Comité para su posterior aprobacién en sesion
publica por el Pleno de la Sala Superior.

El Comité, por su parte, se conforma por un secretario de cada ponencia,
un representante del Secretario General de Acuerdos, la Coordinadora de
Jurisprudenciay Estadistica Judicial, quien dirige los trabajos, y con el
auxilio del Director de Jurisprudenciay del personal adscrito a esa area.
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e. Marco constitucional y legal

El régimen constitucional de la jurisprudencia del Poder Judicial de la
Federacion en general, se encuentra previsto en el articulo 94, parrafo
octavo, delaConstitucion Politicade | os Estados Unidos M exicanos, mien-
tras que en el numeral superior 99, parrafos quinto y sexto, se establecen
las bases en torno alajurisprudencia el ectoral. Concretamente en estos
ultimos, se prevé lo relativo a las contradicciones de tesis sustentadas
entrelas Salasdel Tribunal Electoral y, entre éstas con el Pleno delaSupre-
ma Corte de Justicia de la Nacion.

Por otra parte, el marco legal de lajurisprudencia electoral se ubicaen
los articulos del 232 al 237 de la Ley Organica del Poder Judicial de la
Federacién, lo cual, asu vez, seinstrumentay complementacon |o esta-
blecido en los numerales 51 y 52 del Reglamento Interno del Tribunal
Electoral del Poder Judicial de la Federacion.

Deigual formadebe mencionarse el recién aprobado Acuerdo de laSala
Superior del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion, de
cuatro de septiembre de dos mil siete, relativo alacreacién de la Gaceta
de Jurisprudenciay Tesis Relevantes en Materia Electoral que emita el
Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion; y a la deter-
minacion del inicio de la Cuarta Epoca, cuya publicacion en el Diario
Oficial dela Federacion data del 11 de octubre de 2007.

f. Organos facultados para establecer jurisprudencia
Lajurisprudencia en materia electoral se establece por:

1. Pleno dela Suprema Corte de Justiciadela Nacion, al resolver las
contradicciones de tesis que se susciten entre las emitidas por las Salas del
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Tribunal Electoral y las Salas o el Pleno, estos tltimos de la propia Supre-
ma Corte, de acuerdo con los articulos 99 constitucional y 10, fraccion
VIII, 236y 237 dela Ley Organica del Poder Judicial de la Federacion.

También constituyen jurisprudencialas razones contenidas en los consi-
derandos que funden los resolutivos de las sentencias aprobadas por
cuando menos ocho votos de los ministros de la Suprema Corte de Justicia
delaNacion, al resolver las controversias constitucionalesy las acciones de
inconstitucionalidad, de acuerdo conlo previsto en el articulo 43, enrela-
cion con el 73, de la Ley Reglamentaria de las Fracciones | y |l del
Articulo 105 dela Constitucion Politica de | os Estados Unidos M exicanos,
en donde expresamente se determina su obligatoriedad paralas Salas de
laCorte, los Tribunales Unitariosy Colegiados de Circuito, los Juzgados
de Distrito, los tribunales militares, agrarios y judiciales del orden co-
mun de los Estados y del Distrito Federal, y administrativosy del trabgjo,
en cuya ampliarelacion cabe el Tribunal Electoral del Poder Judicial de
laFederacion cuando se sustenten criterios relacionados con la asignatura.

Es necesario precisar que tratdndose de acciones de inconstitucionalidad
y controversias constitucionales, laley quelasrige no obligaala Suprema
Corte a destacar esas razones en forma de tesis aprobadas ni a publicar-
las con el rubro correspondiente, sino que remite directamente alasrazones
fundantes de los puntos resolutivos consultables mediante la lectura de
las gjecutorias, ya que este es un sistema de precedentes que, para ser
obligatorios, solo requieren que la sentenciarelativa alcance la mencio-
nada votacion calificada.

El reconocimiento de lanatural eza de jurisprudenciaparaestetipo de reso-

luciones ha sido destacado en lastesis siguientes, emitidas por la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion:
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JURISPRUDENCIA. TIENEN ESE CARACTER LAS RAZONES
CONTENIDASEN LOS CONSIDERANDOS QUE FUNDEN LOSRE-
SOLUTIVOSDE LASSENTENCIASEN CONTROVERSIAS CONS-
TITUCIONALES Y ACCIONES DE INCONSTITUCIONALIDAD,
POR LO QUE SON OBLIGATORIAS PARA LOS TRIBUNALES
COLEGIADOSDE CIRCUITO EN TERMINOS DEL ACUERDO GE-
NERAL 5/2001 DEL PLENO DE LA SUPREMA CORTE DE JUSTI-
CIA DE LA NACION.2

JURISPRUDENCIA. AL TENER ESE CARACTER LAS CONSIDERA-
CIONES EXPRESADAS EN LAS ACCIONES DE INCONSTITUCIO-
NALIDADY CONTROVERSIAS CONSTITUCIONALES, SUAPLICA-
CION NO VULNERA EL PRINCIPIO DE IRRETROACTIVIDAD.?®

2. Sala Superior del Tribunal Electoral, emite jurisprudencia por
reiteracion y por unificacion cuyas caracteristicas se explorarén adel ante.

Entre los criterios mas destacados de la Sala Superior se encuentra €l
relativo alainaplicacion de las normas secundarias cuando advierta su
contrariedad con la Ley Suprema, empero, con motivo de la resolucion
de la contradiccion de tesis 2/2002, suscitada entre el Pleno de la Corte
y laSala Superior, génesisdelajurisprudenciaP/J. 24/2002, se establecio
qgue el Tribunal Electoral esincompetente para pronunciarse respecto de
la constitucionalidad de leyes el ectoral es, por ser una potestad que, con-
forme al texto constitucional, sélo puede ejercerla la Suprema Corte a
travésdelas acciones deinconstitucionalidad, [o cual impacto en lainterrup-

28 Jurisprudencia 1a./J. 2/2004, sustentada por la Primera Sala de la Suprema Corte
de Justiciade laNacién, Novena Epoca, Semanario Judicial de la Federaciony su Gaceta,
tomo X1X, marzo de 2004, p. 130.

2 Tesis 1a. L1/2004, sustentada por la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacién, Novena Epoca, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, tomo
X1X, mayo de 2004, p. 513.
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cién decriteriosjurisprudencial es que aquel 6rgano jurisdiccional habia
emitido en ese sentido.

Lafacultad anteriormente destacada, empero, fue expresamente instituida
mediante reformaal articulo 99 de la Constitucién Federal, publicadaen
el Diario Oficial de la Federacion de 13 de noviembre de 2007, donde
seprecisalaprerrogativadelas Salas del Tribunal Electoral pararesolver
sobrelano aplicacion deleyes en lamateria contrarias ala misma Cons-
titucién General, hecho que viene a complementar 10s instrumentos de
control constitucional en ladisciplinay que demuestrael reconoci miento
que el Constituyente Permanente viene adar al control difuso establecido
en el numeral superior 133, destacando la supremacia constitucional en
materia electoral sobre los actos y resoluciones de las autoridades,
herramienta que se agrega a la accion de inconstitucionalidad y otorga
otro cariz protector a los medios de impugnacion electorales establ eci-
dosen lasfracciones 11 y IV del referido numeral superior, como son: re-
curso de apelacion, juicio de inconformidad y recurso de reconsideracion
respecto delaautoridad electoral federal, juicio derevisién constitucional
electoral en relacion con las autoridades el ectoraleslocalesy, por ultimo,
aungque de manera indirecta, juicio para la proteccion de los derechos
politico-electorales de los ciudadanos (articulo 3.2 de la Ley General del
Sistema de Medios de Impugnacion en Materia Electoral), con lo cual,
se conformaun sistemade control constitucional que salvaguardalos dere-
chos politico-electorales del ciudadano y avanza en su mayor tutela.

3. Salas Regionales, seglin lo establece el articulo 232, fraccion 11, dela
Ley Orgénica antes mencionada, aquéllas crean jurisprudencia cuando
en cinco sentencias no interrumpidas por otra en contrario sostengan el
mismo criterio de aplicacion, interpretacion o integracién de unanorma,
paralo cual, la Sala Regional respectiva hara del conocimiento de la Sala
Superior el rubro y texto de la jurisprudencia propuesta asi como las
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gj ecutorias correspondientes. Cabe resaltar que, en estos casos, sera
la propia Sala Superior la que determine si procede fijar el criterio
jurisprudencial.

g. Formas

La Sala Superior del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Fede-
racion ha adoptado como estilo para la elaboracion de sus criterios, un
rubro breve compuesto con | as pal abras necesarias parainformar al lector
sobre su contenido, la precision de latesisy unajustificacion argumen-
tativa suficiente y persuasiva que se desprende de laratio decidendi de
la sentencia emitida en relacién a un caso concreto.

h. Sistemas

Como se dijo, la jurisprudencia en materia electoral se integra a través
de los dos sistemas conocidos para su formacién en los demas tribuna-
les federales: por reiteracion y por unificacion o contradiccion.

Por reiteracién. Surge cuando la Sala Superior sostiene el mismo criterio
de aplicacion, interpretacion o integracion de unanorma, en tres senten-
cias, no interrumpidas por otra en contra; o cuando lo hace una Sala
Regional, en cinco sentencias no interrumpidas por otra en contrario, y
la Sala Superior lo ratifica

Para ambos casos, |a Sala Superior debe hacer la declaracion formal de
gue lajurisprudencia obligatoria se encuentra integrada.

Por unificacién o contradiccion. Se produce en dos supuestos:

a) El Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién resuelve
la contradiccion existente entre el criterio de alguna Saladel Tri-
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bunal Electoral y el de una Sala o del propio Pleno del masAlto
Tribunal, en los términos de los articulos 99 constitucional, y
10 fraccion VI, de la Ley Organica del Poder Judicial de la
Federacion.

b) LaSala Superior resuelve la contradiccion de tesis emitidas por
dos 0 mas Salas Regionales o por unade éstas con lapropia Sala
Superior, segln lo dispuesto por los numerales 232, fraccion 11,
236y 237 de lamismaley organica.

En esta hipoétesis, no es indispensable que lo resuelto por el Pleno de la
Corte o por la Sala Superior del Tribunal Electoral se reitere en cierto
numero de gjecutorias como se exige parael sistema anteriormente desta-
cado, ya que Unicamente se necesita para fijar la jurisprudencia un solo
fallo que resuelva que existe contradiccion detesisy que decidael criterio
que debe prevalecer, sin afectar las situaciones juridicas concretas deri-
vadas de | as sentencias dictadas en | os juicios en que hubiese ocurrido la
contradiccion.

Por declaracion.®® Como antes se menciond, otro medio para producir
jurisprudencia obligatoriaen materiaelectoral derivadel articulo quinto
transitorio del Decreto publicado en el Diario Oficial de la Federacion,
el 22 de noviembre de 1996, mediante el cual se reformaron, adiciona-
ron o derogaron, entre otros, diversos preceptos de la Ley Organica del
Poder Judicial de la Federacion.

30 El magistrado Leonel Castillo, en la Compilacion oficial de jurisprudenciay tesis
relevantes 1997-2005, |lama a este sistema " por revalidacion” por considerarlo méas apro-
piado a concepto que cita del Diccionario de Uso del Espafol, de Maria Moliner, 22 ed.,
42 reimpresion, Gredos, Espafia, 2002, p. 956, que define el vocablo revalidar como "Dar
de nuevo validez a una cosa o confirmarsela’.
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Por este sistema se refrendalavigenciadelos criterios emitidos en perio-
dos anteriores de formacién de jurisprudencia que no son obligatorios
sino cuando la Sala Superior del Tribunal Electoral asi |o declara.® Como
seve, através de este método adquieren vigencialos criterios reiterados
por el entonces Tribunal Federal Electoral 1o que implica que las pautas
determinadas en la primeray segunda épocas solo son obligatoriasy, por
tanto, aplicables, hasta en tanto asi se determine expresamente por la
Sala Superior.

L os Magistrados de laanterior integracion del Tribunal Electoral, decla-
raron vigentes cuatro tesis dejurisprudenciadelaprimeray segundaépocas,
cuyos rubros son:

1. S3ELJD 01/97.%
"ESCRITOS DE PROTESTA Y DE INCIDENTES. CUANDO CARE-
CEN DE VALOR PROBATORIO".

2. S3ELJD 02/97.
"PAQUETESELECTORALES. QUE DEBE ENTENDERSE POR EN-
TREGA INMEDIATA DE LOS".

31 Cfr. Elizondo GASPERIN, Macarita, op. cit., nota 25, p. 85.

%2 Los articulos 22 a 25 del Acuerdo relativo alas reglas parala elaboracion, envioy
publicacion de las tesis relevantes y de jurisprudencia que emitan las Salas del Tribunal
Electoral del Poder Judicial delaFederaciéon, publicado en el Diario Oficial delaFedera-
cion el 24 de septiembre de 1997, establecen la forma en que se integran las claves de
publicacion delastesis; en el caso, |asjurisprudencias citadas, se conforman delamanera
siguiente: la letra S identifica la instancia Sala Superior, el digito ardbigo 3, significa
que corresponde a la tercera época, la abreviatura EL, que es materia electoral, laletraJ
indica que se trata de jurisprudencia, los nimeros arébigos que corresponden al asignado
alatesisy las dos Ultimas cifras, divididas por una diagonal, al afo en que fueron apro-
badas. Cabe agregar que laletraD, posterior alaletraJ, indicaque se tratade jurispruden-
ciavigente por declaracion de la Sala Superior, sin embargo, el acuerdo en cita no prevé
esta clave, sino que su inclusion se debié a la necesidad de identificar este tipo de
jurisprudencia.
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3. S3ELJD 01/98.

"PRINCIPIO DE CONSERVACION DE LOSACTOS PUBLICOSVA-
LIDAMENTE CELEBRADOS. SUAPLICACION EN LA DETERMI-
NACION DE LA NULIDAD DE CIERTA VOTACION, COMPUTO O
ELECCION".

4. S3ELJD 01/2000

"VIOLENCIA FiSICA O PRESION SOBRE LOSMIEMBROSDE LA
MESA DIRECTIVA DE CASILLA O LOS ELECTORES COMO
CAUSAL DE NULIDAD. CONCEPTO (Legislacion de Guerrero y
similares)".

i. Obligatoriedad de la jurisprudencia

Al respecto se distingue entre tesisy jurisprudencia. Ladiferenciaentre
ambasfigurasradicaen quelaprimeraesun criterio orientador sin efectos
vinculatorios para las partes, en cambio, la exigencia de la segunda se
desprende del articulo 233 de la Ley Organica del Poder Judicial de la
Federacién al disponer que su aplicacién es forzosa en todos los casos
similares, presentados ante las Salas del Tribunal Electoral del Poder
Judicial delaFederacidony el Instituto Federal Electoral, asi como para
las autoridades el ectoral eslocal es en asuntos rel ativos a derechos politico-
electorales de |los ciudadanos o en aquéllos en que se hayan impugnado
actos o resoluciones de esas autoridades.

A partir de quela Sala Superior del Tribunal Electoral del Poder Judicial
de laFederacién determiné mediante criterio jurisprudencial, |a proceden-
ciadel juicio paralaproteccion delos derechos politico-electorales del ciu-
dadano, respecto de actosy resoluciones de partidos politicos, losinstitutos
politicos son considerados sujetos pasivos de dicho juicio, en posicion
equivalente ala de las autoridades responsables y, en consecuencia, |os
medios de impugnacién internosy demas normatividad seincluyen en la
cadena impugnativa de agotamiento necesario para cumplir con el prin-
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cipio de definitividad. Lo anterior implicaque también | os érganos parti-
distas estan obligados a respetar |a jurisprudencia.®

De esta forma, la potestad de la jurisprudencia en la materia alcanza ho
s6lo alos 6rganos encargados de impartir justicia electoral en el ambito
jurisdiccional, sino también alos administrativos en laasignaturay alos
organos partidistas, a diferencia de lo que ocurre con la obligatoriedad
delajurisprudenciaen laLey de Amparo, pues en términosdelo dispuesto
por susarticulos 192 y 193 aquélla esforzosa (inicamente paralos 6rganos
jurisdiccionales de menor jerarquia, segin lo ha reiterado la Segunda
Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion en la tesis de juris-
prudencia 2a./J. 38/2002.3

¢Qué quiere decir que lajurisprudencia sea obligatoriaparalas autorida-
des administrativas electorales y 6rganos partidistas?

Conviene subrayar que la expresion obligatoria en su sentido juridico
fuerte, como |o destaca José Ramon Cossio Diaz, esla conductacontraria
al actoilicito que es condicién de unasancion. Esdecir, el no acatamien-
to de lajurisprudencia es condicion de un acto ilicito o, mas bien, es un
acto ilicito que trae aparejada sancion.

Este sentido fuerte no se ha recogido en nuestro orden juridico,® sin
embargo, es claro que al ser lajurisprudencia un requisito de validez de

38 Jurisprudencia S3ELJO3, de rubro: "JUICIO PARA LA PROTECCION DE LOS DE-
RECHOSPLITICO-ELECTORALESDEL CIUDADANO. PROCEDE CONTRAACTOS
DEFINITIVOSE IRREPARABLES DE LOS PARTIDOS POLITICOS", Revista Justicia
Electoral, 2004, suplemento 7, pp. 18-20.

34 Rubro: "JURISPRUDENCIA SOBRE INCONSTITUCIONALIDAD DE LEYES.
LASAUTORIDADESADMINISTRATIVASNO ESTAN OBLIGADASAAPLICARLA
AL CUMPLIR CON LA GARANTIA DE FUNDAR Y MOTIVAR SUSACTOS", Novena
Epoca, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Tomo XV, mayo de 2002, p. 175.

% Cfr. COSSIO DIAZ, José Ramoén, "La jurisprudencia electoral” en Memoria del
Congreso Nacional de Tribunales Electorales, t. |, p. 62.
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los actos de las autoridades electorales y 6rganos partidistas, pues para
ellos si esobligatorio fundar y motivar sus actos en lajurisprudenciaque
les resulte obligatoria, los casos en los que no sea acatada, la sancién
correspondiente consistira, entonces, en laemision de un nuevo acto através
de la devolucién de los autos a 6rgano originario, en aplicacion de la
jurisprudencia que se omitio.

Este aspecto resultara todavia mas interesante ante la novedosa facultad
delas Salasdel Tribunal Electoral sobre inaplicacion de leyes contrarias
ala Constitucion Federal, porque la aplicacion de unajurisprudencia con-
forme alacual cierta norma contiene un vicio que la hace contrariaala
Ley Suprema, debe ser cumplidatanto por |ostribunal es ordinarios como
por las autoridades administrativas e, incluso, por los partidos politicos,
lo cual generard criteriosinteresantes sobrelaintegracion einterpretacion
del orden juridico mexicano atravésdelaaplicacion delajurisprudencia
tematica (siguiendo la denominacion dada por el Pleno de la Suprema
Corteal fallar lacontradiccion detesis 25/2006-PL, el 12 de abril de 2007)
que al respecto emita el Tribunal Electoral, ya que cuando el operador
juridico se encuentre frente al mismo supuesto, sabré con precisiony sin
lugar a dudas, que tiene la obligacion de observar laley desde la misma
perspectiva de la jurisprudencia creada ex profeso a esos fines, pues es
requisito esencial de validez del acto de la autoridad u érgano que €l pre-
cepto que se cita como fundamento sea constitucional y sea aplicable al
caso concreto, paraestimar debidamente fundado y motivado el acto confor-
me al articulo 16 constitucional y los criterios delamisma Suprema Corte.

En este ambito vertical, lafuerza vinculante de los fallos que adquieren
lanaturaleza de jurisprudencia, emitidos por el Tribunal Electoral, com-
prende atodos aquellos casos en que, por analogia, por contener lamisma
ratio decidendi, corresponda seguir el criterio sustentado obligando a su
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cumplimiento tanto a las autoridades jurisdiccionales y administrativas
como a los partidos politicos.

Por otra parte, cabe destacar que mientrasen laLey de Amparo se deter-
minaclaramente laexigenciadelajurisprudenciaparalos érganosjuris-
diccionales, sélo en el orden vertical, y no parael mismo 6rgano superior
gue laemite, en lamateria electoral se establecetal vinculacion paralas
Salas del Tribunal Electoral, sin hacer distincion.

Esta caracteristica debe entenderse como sucede en el orden juridico del
common law en Estados Unidos, en donde el principio de stare decisis
establece la autovinculacion de cada tribunal a sus propias reglas de
decision (stare decisis horizontal), siempre'y cuando no existan razones
sustantivas para apartarse de ellos y para renovar la doctrina judicial
vinculante,* por ello, no coincido con la respetable opinion del Magis-
trado Leonel Castillo Gonzalez al referir que este aspecto es discutible
porque la obligatoriedad referida entra en conflicto con la autonomia e
independencia con que los magistrados de la Sala Superior deben juzgar
cada caso al vincularlos a las opiniones juridicas de sus pares jerérqui-
cos,¥ yaquesi bienlafuerzavinculante delajurisprudenciadelas Salas
del Tribunal Electora provienedelaley, como explicaAnal auraMagaloni,®
el principio de stare decisis horizontal esta intimamente relacionado
con el quehacer delostribunales de proveer reglasjuridicas de aplicacion
general paracrear doctrinavinculante y ordenar laformade concebir el

3% Cfr. MAGALONI KERPEL, AnaLaura, El precedente constitucional en el sistema
judicial norteamericano, MacGraw Hill, Madrid, 2001, pp. 38 y 41.

37 Citado por CERVERA PANIAGUA, César en "La declaratoria formal de la Sala
Superior, como requisito sine qua non para la obligatoriedad de la jurisprudencia en
materia electoral”, en TEQROO, 6rgano oficial de difusién del Tribunal Electoral de
Quintana Roo, Revista cuatrimestral, afio 1V, n. 3, 2006, p. 14.

% |dem.
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ordenjuridico, por lo que, para que dichos 6rganos sean capaces de esta-
blecer talesreglas es preciso que ellos mismoslas reconozcan y les otorguen
certezay fuerza, delo contrario, se generadesconcierto e incertidumbre
en lostribunalesinferioresy en losjusticiables, de ahi que laautonomia
e independencia con que los magistrados de la Sala Superior deben juz-
gar cadacaso vinculados alas opiniones juridicas de sus pares jerarqui cos,
no rifie con el principio en comento pues se trata de dos situaciones
diferentes.

En otro orden, el Gltimo parrafo del articulo 232 de la Ley Organica del
Poder Judicial de la Federacion prevé que para que un criterio de juris-
prudenciaque establezcael Tribunal Electoral seaobligatorio, serequiere
deladeclaracion formal dela Sala Superior, |0 que acreditaquelaintegra-
cion detres precedentes paralamismaSalao cinco paralas Salas Regionales
no constituye ipso facto la fuerza vinculante de la jurisprudencia, sino
querequiere de esaformalidad pararesultar obligatoria. Sobre este punto,
coincido con César Cervera Paniagua® cuando afirma que este requi-
sito formal debe ser reexaminado por €l legislador ordinario detal forma
gue se elimine, para dar paso a la obligatoriedad inmediata de la juris-
prudenciaunavez cumplidoslos demas requisitos formales (laexistencia
del criteriojuridico, lareiteracion correspondiente o bien, launificacion de
criterios), como sucede con laobligatoriedad de lajurisprudenciaemitida
por los 6rganos de amparo, pues en términos de los articulos 192 y 195
delalLey de Amparo los requisitos paralaformacién de los criterios de
observanciaobligatoria, esto es, de integracion de lajurisprudencia, son
laemision del mismo criterio en cinco ejecutorias en el mismo sentido no
interrumpidas por otraen contrario, aprobadas con lavotacion calificada,
segun setrate del Pleno o delas Salasdel alto Tribunal o, delos Tribunales

%9 |bidem, p. 20.
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Colegiados de Circuito, por lo que laredaccién, el control y ladifusion
de las tesis, solo tiene efectos publicitarios.*

No obstante, dicha caracteristica formal debe examinarse a fondo para
determinar su conveniencia en la actualidad conforme al nuevo orden
juridico quelarige.

j- Notificacion y publicacion

Conforme con €l articulo 232, parrafo cuarto, delaL ey Orgéanicadel Poder
Judicial de la Federacion, hechala declaratoria de la jurisprudencia por
la Sala Superior, los criterios se deben notificar de inmediato alas Salas
Regionales, al Instituto Federal Electoral y, en su caso, alas autoridades
electorales.

Respecto alos partidos politicosy ciudadanos, éstos conoceran el conte-
nido de las tesis y la jurisprudencia obligatoria a través del érgano de
difusion del Tribunal, denominado Gaceta, no obstante, ante el criterio
jurisprudencial destacado en el sentido de tener como sujetos pasivos a
los 6rganos partidistas, a éstos procederia hacerles de su conocimiento
inmediato el criterio jurisprudencial unavez declarado asi por la Sala Supe-
rior en términos del articulo 232, parrafo cuarto, antes citado.

También se da difusién alas tesis y jurisprudencia mediante el uso de
medi os el ectronicos, como en la pagina de internet del Tribunal Electoral

40 Jurisprudencia 2a./J. 11/2002 de rubro: "JURISPRUDENCIA. CUANDO SE ESTA-
BLECE POR REITERACION, SE CONSTITUY E POR LO RESUELTO EN CINCO EJECU-
TORIAS COINCIDENTESNO INTERRUMPIDAS POR OTRA EN CONTRARIO, POR
LO QUE LA REDACCION, EL CONTROL Y LA DIFUSION DE LASTESIS CORRES-
PONDIENTES PRODUCEN EFECTOS PUBLICITARIOS". Novena Epoca, Tomo XV,
febrero de 2002, publicada en el Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, p. 41.
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(www.trife.org.mx), con lafinalidad de que cual quier personainteresada
pueda acceder y conocer dichas tesis.

k. La jurisprudencia del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la
Federacion en el ambito internacional

Ante la importancia que el modelo democrético tiene en el mundo
occidental, diversas instituciones internacionales han encaminado sus
objetivos a promocionar, patrocinar y dar asesoriaparamejorar y reforzar
los diferentes mecani smos propios de la democracia.

Paises como Antigua y Barbuda, Costa Rica, El Salvador, Guatemala,
Honduras, Jamaica, Nicaragua, Panama, Republica Dominicanay Santa
Lucia son integrantes de la Asociacion de Organismos Electorales de
Centroamérica y del Caribe (Protocolo de Tikal); Argentina, Bolivia,
Brasil, Colombia, Chile, Ecuador, Perd, Uruguay y Venezuela integran
laAsociacion de Organismos Electorales de Américadel Sur (Protocolo
de Quito); ambas asociaciones se unieron y constituyeron laUnién Intera-
mericanade Organismos Electorales (UNIORE), instanciaque posteriormen-
te se ha ido ampliando con el ingreso de organismos electorales de
Américadel Nortey del Caribe, entre ellos México.

Estas asociaciones se constituyeron con el objetivo de servir deinstrumento
institucional para el intercambio de conocimientos y experiencias, en
pro del perfeccionamiento delos sistemas el ectoral es, uno delos elementos
paralograr regimenes auténticamente democréticos.

El Centro de Asesoriay Promocion Electoral (CAPEL), es un programa

especializado del Instituto Interamericano de Derechos Humanos (11DH),
creado en 1983 y funge como Secretaria Ejecutiva de las Asociaciones
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de Organismaos Electoral es que comprenden acasi latotalidad de los orga-
nismos electorales de América Latina, el Caribe y Norteamérica.

Aprovechando el trabajo de estas asociaciones, CAPEL hadisefiado, €je-
cutado y evaluado programas de asesoriatécnicay misiones de observacion
de elecciones, ha estimulado la comunicacion, las relaciones internacio-
nalesy lacooperacion regional. A través de reuniones anuales, se trabaja
en un proyecto cuyo objetivo radica en sistematizar la jurisprudencia
electoral emitida por |os érganos el ectoral es que funcionan en | os paises
de Américay de esta manera, poder ser consultada por |os organismos
afines.

Estos trabajos son pioneros en un esfuerzo continental para realizar un
estudio organizado y sisteméatico del derecho electoral en su parte adjetiva
y sustantiva, pues se parte de la premisade que | as resol uciones emitidas
por los organismos jurisdiccional es especializados en materia electoral
deben ser entendidas y estudiadas no solo por otros tribunales electora-
les, deben ser difundidasy explicadas de manera publicade conformidad
con latendencia mundial de transparentar |as decisiones de |os 6érganos
resolutores, contribuyendo de esta manera a la democratizacion de los pro-
cesos electorales.

M éxico, desde hace afios, ha participado con CAPEL en lasistematizacién
decriterios en materia electoral, pruebade ello eslareunion de trabajo*
gue tuvo lugar en la ciudad de San José Costa Rica, sede de CAPEL, en
junio de 2007, en laque participaron representantes del Tribunal Electoral

41 Informe que rindieron el Magistrado Pedro Esteban Penagos Lopez y el Mtro.
Patricio Vallados Villagdmez, Coordinador de Relaciones con Organismos Electorales,
sobre la reunion de trabajo, Iniciativa Interamericana de Compilacién y Automatizacion
de la Jurisprudencia Electoral, 7-8 de junio de 2007, en San José Costa Rica.
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del Poder Judicial de la Federacion, del Tribunal Supremo Electoral de
CostaRica, del Tribunal Electoral de Panama, asi como de funcionarios
de CAPEL. Como objetivo se fijo realizar campafias de difusion entre
|os organismos electorales del continente americano paralograr su inte-
gracion y participacion en este proyecto.

En esaocasion, el Tribunal Electoral del Poder Judicial delaFederacion
mostré su sistemade consultay clasificacién de susresoluciones, criterios,
jurisprudenciay tesis, ponderandose la viabilidad de que dicho sistema
de busqueda pudiera ser empleado como prototipo para sistematizar las
resoluciones electorales emitidas por los érganos jurisdiccionales que
operan en laregion.

Actualmente, el Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion,
tiene sistematizados y clasificados todos sus criterios de jurisprudencia
y tesis conforme alos trece campos acordados para organi zar y clasificar
lainformacion, a saber: principios de interpretacion electoral, derechos
electoral esfundamental es, proceso electoral, drganos el ectorales administra-
tivos, justiciaelectoral, partidos politicos, financiamiento politico, fiscali-
zaciony responsabilidad, sistemaelectoral, formul as el ectoral es, mecanismos
de democraciadirecta, voto: modalidades especial es, mecani smos espe-
ciales de participacién y representacion, procesos el ectoral es especial es
y otros.

Otro &mbito en el que lajurisprudenciadel Tribunal Electoral del Poder
Judicial de la Federacién tiene presencia internacional, es el informe
gue en relacién al Pacto Internacional de Derechos Civilesy Politicos,
rinde el Estado Mexicano a Comité de Derechos Humanos respecto a
las medidas que adoptd paradar cumplimiento alos derechos reconocidos
en dicho instrumento.
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El Pacto Internacional de Derechos Civilesy Politicos esta conformado
por 53 articulos, de los cuales 27 integran la parte dogmaticay, €l resto,
laparte organica. Dicho instrumento internacional establece laobligacion
por parte de los Estados miembros de presentar un informe sobre las
disposiciones que hayan adoptado y que hagan efectivos los derechos
reconocidos en él. Asimismo, se cred un comité de derechos humanos que
se encargade examinar losinformes presentados por los Estados al Secre-
tario General de las Naciones Unidas. En virtud de lo anterior, México,
al haberse vinculado al Pacto citado el 23 de marzo de 1981, asumio el
compromiso de presentar informes periodicos con el proposito deidenti-
ficar los avances y/o retos que México presenta con relaciéon a cum-
plimiento de los derechos que consagra el Pacto.

En este sentido, M éxico ha presentado cinco informes relacionados con
el Pacto Internacional de Derechos Civilesy Politicos, el dltimo informe
rendido abarcé el periodo comprendido de diciembre de 1997 a octubre
de 2007, y en él se concentro lainformacion relativaal Tribunal Electo-
ral del Poder Judicial delaFederacion, lacual serefiereatesisy jurispru-
dencia emitidas por la Sala Superior durante los Ultimos diez afios, asi
como algunos datos estadisticos con respecto al nUmero de asuntos
resueltos en este mismo periodo.

Lainformacion se presenta a través de la transcripcion del instrumento
internacional concordado, cadauno de susarticulos con lajurisprudencia
y lastesis emitidas por ese 6rgano jurisdiccional. Pararealizar la selec-
cion, se determina el derecho fundamental politico o civil en cuestion
para correlacionarlo con el tematratado en lajurisprudencia, de manera
gue al consultar el documento se puede ubicar con facilidad el criterio
establecido por el citado Tribunal, en relacién con el derecho politico o
civil protegido por el Pacto.
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4. Futuros retos en torno
a la jurisprudencia en materia electoral

Lajurisprudenciaesla Unicaformavalida de como debe interpretarsela
ley, es decir, laley dice lo que lajurisprudencia dice que ordena.*?

Cuando la materia electoral se manifiesta en los tribunales después de
mucho tiempo de no ser un asunto judicializable, es sintoma de que €l
conflicto politico haadquirido nuevas formas, momento en que los tribu-
nales el ectoral es constituyen unaviaprivilegiada junto con las facultades
originarias dela Suprema Corte de Justiciade laNacion, las controversias
constitucionalesy las acciones de inconstitucionalidad, para construir el
entramado del sistema politico mexicano desde el punto devistajuridico,
convirtiendo alas decisiones de los tribunal es, reflejadas en la jurispru-
dencia, en una nueva e importante institucionalidad politica.

Por €llo, la parte més relevante del propio derecho esta constituida en las
sentencias judiciales, lo que se erige a través de la jurisprudencia es la
institucionalidad del derechoy en esto radicasu extraordinariaimportancia.

El Tribunal Electoral del Poder Judicial de |la Federacion es un érgano
de control de la constitucionalidad conforme ala novedosa facultad dis-
puestaen el numeral superior 99, parrafo octavo, deinaplicacion de leyes
contrarias a la misma Constitucion Federal, los criterios emitidos con
base en dicha funcion institucional proveen de reglas vinculantes sobre
los limites constitucionales y legales del quehacer de los érganos del
Estado.

42 Cfr. GUDINO PELAY O, José de JesUs, "Reflexiones en torno a la obligatoriedad
de la jurisprudencia: inconstitucionalidad del primer parrafo de los articulos 192 y
193 delaLey de Amparo" en Serie ensayos, manualesy libros juridicos, Universidad de
Guadalajara, México, 1996, p. 18.
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En ese sentido, la jurisprudencia del Tribunal Electoral es un elemento
clave detodo el engranaje democrético, pues através de ella se establece
el derrotero a seguir tanto por sus Salas como por las diferentes autori-
dadesjurisdiccionalesy administrativas e, incluso, por los partidos politi-
cos, todavez que al partir de unalecturaabstractay sustancialistade los
preceptos que conforman la Constitucion General, aquél ira expandiendo
y protegiendo nuevas dimensiones de la libertad y dignidad humana a
través de los derechos politico-electorales. Gracias a control constitu-
cional sevivelaley Superior de otraforma, su contenido y alcance son
determinados a través de las demandas de | os sujetos legitimados en |os
procesos electorales.®

De estaforma, si en términos de los lineamientos proporcionados por €l
Pleno de la Suprema Corte al definir lajurisprudenciateméticaen materia
de constitucionalidad de leyes, mediante la resolucion de la contradic-
cion detesis 25/2006-PL, cuando el Tribunal Electoral preciseenlajuris-
prudencia sobre inaplicacion de leyes el supuesto normativo previsto en
una disposicién general que no puede tener cabida en el orden juridico
por ser contrario ala Constitucién Federal, cuyo nivel de abstraccion revele
el desprendimiento de una regla constitucional reconocida de manera
general frente atodo tipo de leyes que prevean las mismas figuras esti-
madas inconstitucionales, y por virtud de esa apreciacién impregnada de
generalidad, se haga unadeclaracién indeterminadaabreviando el analisis
de cadaunadelas|egislaciones que pudieran reincidir en el mismo vicio de
inconstitucionalidad detectado, de tal formaque se sitie como reglagene-
ral deinterpretacion constitucional afin de que cuando el operador juri-
dico se encuentre frente al mismo supuesto sepacon precisiony sin lugar

43 Cfr. CORZO SOSA, Edgar, "Control constitucional en materia electoral: el interés
objetivo" en Justicia Electoral en el Umbral del Siglo XXI, t. Ill, Instituto de Investi-
gaciones Juridicas, UNAM, México, 1999 p. 979.
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adudas, que tiene la obligacion de observar laley desde la misma pers-
pectiva de la jurisprudencia creada ex profeso a esos fines, destaca la
evolucion en materiade vinculacion deloscriteriosdel Tribunal Electoral,
puesto que esa precision de pautas orientadoras alos operadores juridicos
enlaasignatura, generaracertezajuridicaen losjusticiables quienes cono-
ceran con precision el sentido delas sentenciasy de los actos de las autori-
dades en materiaelectoral que se emitiran cuando adviertan que unanorma
gueincide en su esferajuridica, contiene el mismo yerro legislativo decla-
rado inconstitucional por jurisprudencia de ese 6rgano jurisdiccional.

Del mismo modo, tal es juicios orientadores propiciardn un mejor trabajo
legislativo pues el érgano emisor de leyes conocera con precision las
figuras estimadas inconstitucional es, proscritas del orden juridico por dis-
posicion expresadel Tribunal Electoral mediante criteriosjurisprudenciales.

Asi, atravésdel sistemajurisprudencial en materiaelectoral, la Constitu-
cion Federal se constituye verdaderamente en laL ey Suprema por virtud
delaobligatoriedad de esos criterios tanto paralas autoridades jurisdic-
cionalesy administrativas como paralas asociacionesy partidos politicos,
lo cual redunda en beneficio de todos los ciudadanos y no sélo en unos
cuantos que acudan ante las Salasdel Tribunal Electoral del Poder Judicial
de la Federacién en defensa de sus intereses politico-€electorales, pues
unavez declaradalaobligatoriedad de lajurisprudenciaexiste unaverdad
indiscutible de que laley esinconstitucional, entonces, en acatamiento
al principio de supremacia constitucional ningin operador juridico obli-
gado asu cumplimiento volveraaaplicar esaley, consolidandose el carac-
ter democrético de la sociedad mexicana, pues de estaforma se permite
unamayor circulacion del poder atravésdel control constitucional y legal
de los actos de la autoridad electoral, y se conservan y satisfacen las
libertades fundamental es para |a participacion del poder.
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7. Otras fuentes
no referidas en el texto
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SILLASVARGAS, Jessicaliliana, La Jurisprudenciay sus alcances en
materia electoral, Tesis para obtener |la licenciatura en derecho, Uni-
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1. La postura
contemporanea

a cuestion de la relacion del derecho con la moral parece ya
definitivamente resuelta por un cierto tipo de cultura, hoy fre-
cuentemente difundidaentre fil 6sofos, juristas y también tedlogos mora-
les. El derecho como categorianormativaentraen el plano delaamoralidad
y por tanto del operar técnico. Esta postura se fortalece, directao indirec-

* Conferenciadictada el 13 de enero de 1989 en el Centro Académico Romano de la
Santa Cruz. Traduccion hecha por Javier Saldafa, Mario Cruz y Fabio lodice Damiano.
Aparecio publicado en Ars luris. Revista del Instituto de Documentacion e Investigacion
Juridicas de la Facultad de Derecho de la Universidad Panamericana, n. 25, México,
2001, pp. 93-107.

** Sergio Cotta (1) fue profesor ordinario de Filosofia del Derecho en la Universi-
dad de La Sapienza, Roma. Entre su ampliaobradestacan loslibros: ¢Qué es el derecho?;
El derecho en la existencia humana: principios de ontofenomenologia juridica; Justificacion
y obligatoriedad de las normas, entre otros.
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tamente, con base en el magisterio de Kant, pero deformado, segun el
cual lamoral seriaautonoma, legislacion interna delaconcienciadel sujeto;
mientras que el derecho seria heteronomo, legislacion externa de la
concienciadel sujeto.

Con base en esta distincion categorial, laamoralidad delo juridico (nor-
masy comportamientos) es considerada unade | as caracteristicas propias
dela"modernidad". Designo asi aquel modo de entender la culturacomo
se ha venido desarrollando a lo largo de la edad cronol6gica moderna,
gue cree poder reconducirlaa una unidad homogénea de sentido, no obs-
tante sus particularidades. En efecto, en la edad moderna encontramos
pensadores ilustres, los cuales no comparten en absoluto tal posicién:
bastarecordar |os grandes ejemplos de L eibniz y de Rosmini. Sin embargo,
ellos no son considerados, como si fueran meros resabios del pasado. Para
quien no compartalaingenuafilosofia de la historia como progreso
—por el cual 1o "moderno” incluye siempre y en todo |la superacion del
pasado— la"modernidad" de laamoralidad del derecho no constituye en
absoluto un obstaculo a reexamen critico de la cuestion. Al contrario, la
presencia de pensadores modernos que no comparten la posicion "moder-
nista" (por asi decirlo) induce a poner en conflicto con ésta la leccién
del pasado.

Es de hecho un dato histérico incontrovertible que, por unalarga serie de
siglos, el derecho hasido colocado en el ambito delamoral, yaqueel insé
del derecho ha sido puesto en lajusticia en su doble significado: obje-
tivo, de orden delavida, y, subjetivo, de virtud personal. Al interior de esta
concepcion general, que denominaré "clasica’, se especifican, en lineas
general es dos modos tipicos de reconduccion del derecho alamoral: aguel
del pensamiento griego, dominante después sobre la cultura romana, y
aquel del pensamiento cristiano, como ahora ilustraré concisamente.
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2. La postura
griega

Considero esta postura en sus aspectos mas significativos. Dos fragmentos
de Heréclito* pueden ofrecernos un importante punto de partida. " Todas
lasleyes humanas|...] vienen nutridas por unasolaley, que esladivina:
ésta prevalece, de hecho, cuanto quierey bastaatodo". Laley divinaes,
por tanto, fundamento y sustento ("nutre") de las leyes humanas, ya que
ésta segun Heraclito, es"en donde se concatenan todas las cosas"? fuera
del "concatenamiento” (xunon) el mundo no tiene sentido. De aqui el
segundo fragmento: " Por esto se debe (dei) seguir esto que se concatena.
Y apesar de que el logos se concatene, lamayoriavive como si cadauno
tuviese una sabiduria (phrénesis) separada’.®

No obstante laoscuridad de Heréaclito, su mensaje puede descifrarse segiin
lostres puntos siguientes. 1) Las|eyes son necesarias, yaque "lamayoria’
sedegjaguiar por unasabiduriaseparada del concatenamiento delas cosas,
y entonces particularistay errada. 2) Las leyes humanas estan en grado
de superar esta realidad fenoménico-empirica particularista sélo si se
"nutren” delaley divinaque manifiesta aquel concatenamiento en el cual
el mundo revela su sentido. 3) Por tanto, se debe seguir laley divina.

Se puede deducir en términos modernos: 1) que esley auténtica (ley segin
la verdad) sélo aquella conforme alaley divina, 2) que laley humana
auténtica por su conformidad alaley divina, esjustay por tanto moral.
Sin duda, la"ley divina" de Heréclito es la de Pélemos, que produce €l
mundoy lavida, introduciendo en lamateriainforme einerte las diferen-

1 Me valgo de la traduccién de G. Colli, Milan, 1980.
2 Diels-Kranz, 22B114.
3 DK, 22B2.
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ciasy por tanto €l conflicto. Esel conflicto que"concatena cosasy acciones
segun un incesante movimiento dial éctico de produccion y destruccion.

La metafisica griega posterior encontrard de esta manera el concate-
namiento en laarmoniade las cosasy delos aconteci mientos, o seaen su
orden seglin lajusticia. Sin embargo, esta importantisima mutacion no
modificael esquemagenera interpretativo delaley yapresente en Heraclito:
lo precisa. En efecto, tanto Platon como Aristotel es distinguen el nomos, la
ley auténticaen cuanto justa—porque derivade lanaturaleza segin Platon,*
y esuniversal eimparcial seginAristotel es—,° delos dégmata pdleos conven-
cionales (segun Platon), de los pséphysma o deliberaciones de la asamblea
(segun Aristételes), los cuales pueden ser, de hecho, justos o injustos.

En el Minosse platonico se vamas alla. Las deliberaciones de la ciudad
pueden bien ser buenas o malas, pero el homos "no puede ser malo",
(314a-€), yaque es "descubrimiento de aquello que es", exéuresistou 6ntos
(315a), "descubrimiento delaverdad" (317d). Por eso "lo que es conforme
alarectitud esley regia, no yalo que no esrectoy que paralosignorantes
parece ley, pero es anomon" sin ley (517c). El nomos expresa la verdad
del ser.

Por tanto, segiin ambosfilésofos: 1) esley solo aquellaque es estructural -
mente justa; 2) son justos el individuo y las conductas "legales",® yaque
son conformesalaley auténtica, al "nomos basileus". Los estoicosno se
distanciaran de tal posicion, en una renovada concepcién cosmol égica
de laley. Para Crissippo, de hecho, laley derivante del logos divino es
orthéslogos, rectarazon, "que ordena aquello que se debe hacer y prohibe
aquello que no se debe hacer".”

4 PLATON, Leggi, X, 889e-890a.

5 ARISTOTELES, Politica, 1V, 12923, y Etica Nicomachea, V, 1134b.

6 PLATON, Gorgia, 540c-d; ARISTOTELES, Etica Nicomachea, V, 1129b.
7 In Arnim, Stoicorurn veterurn fragmenta, 111, 314 y 613.
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Si se toma en cuenta la primacia de la justicia como "virtud perfecta’ o
"virtud total",® la conclusion es clara. La verdad del ser es el orden: el
concatenamiento de Heraclito, 1o que une, pero yano en modo dial éctico-
conflictual. Laley expresa este orden justo, porque es segun la verdad:
por tanto, laesenciadel nomoseslajusticiay por consiguiente el nomos
es moral por estructura. De hecho, si no es justo, no es nomos sino
anomon, expresion no ya del orden segiin laverdad del ser, o sea, segin
lanaturaleza, sino del desorden y de ladesmesura provocados por laarro-
ganciatitanica (hybris) del hombre, cerrado en su phronesis particularista.
Esta, es en grandes |ineas, la postura dominante de la metafisica griega.

3. La postura
cristiana

El pensamiento cristiano acoge integralmente, en la sustancia, la postura
griega. Recuerdo lalapidariay resumidaafirmacion de San Agustin "mihi
lex esse non videtur quae justa non fuerit",® retomada textual mente por
Santo Tomés en la Summa Theol ogiae, con la precisién delaobligatoridad
delaley "inforo consciencientiae" (I-11, 96, 4), mientras que laley (posi-
tiva) injusta es "magis corruptio legis' (ib., 95,2).

Lalineade razonamiento quellevaaidentificar laesenciadelaley enla
justicia, haciendo por tanto claralamoralidad en si, eslamismadelagriega.
Laley esordenamiento delarelacion interhumana; pero como serefiereal
hombre en su inevitable relacionarse, no puede prescindir de la verdad
de lo que el hombre es, debe hacer justicia, por decir asi, a esta ver-
dad. De otramanera caeria en la contradiccion de ser hecha por el hombre
contrasi mismo, mientras, pararetomar el dicho romano, "hominum causa

8 ARISTOTELES, Etica Nicomachea, V, 1129b y 1131a.
® SAN AGUSTIN, De libero arbitrio, I, 15, 11.
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ius constitutum". Se nota: el término causa indicacon evidencialacausa
final del derecho —hecho para el hombre— pero implica en si también la
causa eficiente de esto —hecho por el hombre—. Por eso el sentido completo
del dicho es: el derecho esta hecho por el hombre para el hombre (mien-
tras que lo que no esta hecho por el hombre es su naturaleza). Laafirma-
cién esdificilmente controvertible en lo que serefiere ala categoria del
derecho o de laley, no obstante toda posible desviacion por parte de las
leyes individual es denominables corrupciones legis, porque son injus-
tas en confrontacion con laverdad del hombre.

En el organico sistematomistadelasleyes, laidentidad de esenciaentre
derechoy justicia, y por tanto lamoralidad del primero, encuentraunadeter-
minacion mas precisa. Lalex humana, en cuanto orden establecido por
el hombre para el hombre, no puede distanciarse sin contradecirse de la
lex naturalis, que constituye el orden de aquellarationalis creatura que
por naturaleza propia es el hombre. A su vez, lalex naturalis no es mas
queel reflejo, sobre el plano humano, delalex aeterna: aquelladel orden
global, cosmoantropol 6gico, creado por Dios.

Este coherente concatenamiento de leyes (y de 6rdenes) esta centrado sobre
la verdad de un ente, el hombre, que no se ha autoproducido, autopro-
duciendo la propia natural eza ontol6gica, sino que ha sido produci-
do, traido-delante (a Dios!), creado. Esta verdad viene clarificada en el
pensamiento cristiano segln un doble itinerario: el originante itinerario
descendiente (1'exitus agustiniano) —Dios, naturaleza (filia Dei!), hom-
bre— al cual sigue como en un espejo el ascendente itinerario reflexivo-
existencial (el reditus) hombre, naturaleza, Dios, en el cua el hombre
alcanza el reconocimiento conciencial de si mismo segln la propia natu-
raleza ontoldgicay por consiguiente del propio origen y destino ultimo.
El orden descendente-ascendente de lasleyes corresponde perfectamente al
orden descendente-ascendente en el cual serevelalaverdad integral del
hombre.
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Este cuadro ontol6gico y cognitivo da plenarazon del por qué, para el
pensamiento cristiano, sdlo laley justa, ley segun verdad (el Minosse)
sealey parael hombre. Lapertenenciadel derecho alamoral es, por tanto,
confirmada en modo explicito. Pero precisamente el origen primeroy el
destino ultimo del hombre —no fantaseada, sino inscrita en su integral
estructuraontol 6gica por lapresenciaen éstadel agustiniano Diosinternus-
aeternus—° constituyen los fundamentos de la gran novedad aportada
por €l cristianismo a la autocomprension del hombre y, por tanto, en
relacion con nuestro problema, a unamas plena comprensién delamoral.

Lamoral yano estaresueltain toto en lajusticiay, por tanto, en lajuri-
dicidad; mas alla, pero no en contra de éstay de su orden; masallade su
universal eimparcia medida determinantey retribuyente del justo y del
injusto, se elevalacaridad, I’ agape. No es desmedida, sino precisamente
el masalladelamedidadel dony del perddn haciacualquiera, sin excep-
cion de persona. En statu viae, en el tiempo, la caridad constituye el modo
devivir personal, y por esto siempre incompleto, que anticipalaatempo-
ral plenitud agépica del Reino, donde se da la comunién con Dios, que
caritasest, enlavision directay yano per speculumin aenigmate. Lacari-
dad, por tanto, constituye la vinculacion del orden temporal con aquel
ultratemporal del hombre.

Larevelacion del arraigo de la caridad en la estructura ontélogica del
hombre, por su participacion al divino, no tiene sélo un valor teol 6gico,
sino también filosofico y relevantisimo. La cultura grecorromana habia
destacado la presenciareal en el hombre de movimientos del animo que
podemos considerar afines a la caridad. Los habia registrado bajo los
nombres, méas o menos comprensivos, de eros (espiritual), philia, amicitia,

10 SAN AGUSTIN, Conf., IX, 4, 10.
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magnanimitas, liberalitas, etcétera. Pero, siendo atribuidos a situaciones,
sentimientos, tensiones, elecciones, condicionados por la particularidad
existencial de las personas, no habia podido asignarles un lugar preciso
en el orden universal marcado por lamoral centradaen lajusticia. Ahora,
al contrario, Santo Tomas podra calificar la caridad radix, mater, forma
omnium virtutum, ya que ésta, de conformidad con la naturaleza del
hombre, lo ordena en modo coherente hacia si mismo, hacia el préjimo,
hacia Dios."*

Laconfirmacion cristianade lamoral delajusticia(y por esto del derecho)
y laintroduccion cristiana de lamoral de la caridad vienen a constituir
un sistema moral humanamente mas rico y completo del precedente.
Lo expongo con mis términos.

Categorialmente la moral designa la relacion de respeto de la persona
humana. Al interior de este genus categorial, se distinguen dos species
de moralidad, colocados a niveles jerérquicos.

Laprimeraesaquelladelarelacion de respeto reciproco y simétrico, pero
condicionada por el actuar de las personas. Eslamoral delajusticiaen
su triple dimension: directiva, juzgativa, rectificativa (o retributiva).
Lasegundaesladelarelacion derespeto total del otro, no condicionada
por el actuar de los demés, y por esto elevada sobre la exigencia de lareci-
procidad: asimétrica. Es lamoral de la caridad que en la determinacién
de San Pablo, "es benigna[...] no busca lo suyo [...] no imputa el mal
[...] nodisfrutadelainjusticia, se complace'?y, por tanto, determinaen
acogimiento integral del otro. El punto importante para sefialar es que el
nivel de la caridad ni contradice ni suprime lamoral de lajusticia, sino

1 TOMAS DE AQUINO, Summa Theologiae, I-11, 108, 3.
2] Cor. 13,4-6.
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la conservaen su lugar, pero sobrepasando sus limites en una especie de
Aufhebung hegeliana. Lamoralidad delaley, por tanto, no esta cancelada:
el mas alla de la medida presupone la medida.

Recurro atres citas ejemplares. San Pablo: "plenitud (pléroma) de laley
es el agape".*® San Agustin: "caritas magna, magna iustitia est; caritas
perfecta, perfectaiustitia”.** Santo Tomas:. "Misericordia non tollit iustitiam,
sed est quaedamiustitiae plenitude".” En verdad, in statu viae la caridad
es un acto de persona a persona (cualquier persona) que sobrepasa la
justiciaen confrontacién de aquella persona, pero no respecto aterceros.
Nadie puede donar o perdonar por cuenta de otros: en larelacion pluri-

personal permanece vélidalajusticia.

Finalmente, ni siquiera en la delicadisima relacion entre naturaleza y
gracia, viene canceladalaley y su valor. Cito también en este caso tres
afirmacionesincisivas. San Agustin: "lex data est ut gratia quaereretur,
gratia data est ut lex implereretur”.® Santo Tomas: "Deus nos instruit
per legem et iuvat per gratiam'.'” Pascal: "laloi n’a pasdétruit la nature,
mais elle I’a instruite; la grace n’a pas détruit la loi, mais elle la fait
exercer".1®

La construccion sistémica es absolutamente coherente y armoniosa: la
esenciadejusticiadelaley, en su en si auténtico, por unlado, no destruye
lanaturaleza humana, sino que le corresponde; por el otro, no esdestruida
por lagracia, sino que viene completada. La moralidad del derecho esta

3 Rom, 13, 10.

14 SAN AGUSTIN, De natura et gratia, 70.

5 TOMAS DE AQUINO, Summa Theologiae, I, 21, 3ad 2.

6 SAN AGUSTIN, De spiritu et littera, 19, 34.

7 TOMAS DE AQUINO, Summa Theologiae, 2-22, proemio a las quaestiones de
legibus.

18 PASCAL, Pensées, nim. 669.
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asi firmemente cerciorada dentro del nuevo marco ontol 6gico delineado
por €l cristianismo.

4. El derecho

segin la modernidad

El pensamiento clésico (grecorromano y cristiano) habia planteado el
problemadelacalificacion delacategoria™derecho”, o seade ladetermi-
nacion de su esencia, dentro del marco dilemético de justo/injustoy, por
tanto, de moral/inmoral. Lo habiaresuelto, como se havisto, afirmando
la moralidad de la categoria juridica con base en su correspondencia,
sobre el plano préctico de las directivas del actuar, a la naturaleza del
hombre. Esta venia teoréticamente determinada no ya a nivel empirico
fenomeéni co (situaciones, sentimientos, pasiones, intereses), sino a ontol 6-
gico, seatambién interpretado en modos diversos: cosmocéntrico —piénsese
en Heraclitoy en los estoicos— o ideal en el sentido platonico, o racional
a la manera de Aristételes, o teandrico a la manera cristiana. En todo
caso, una natural eza especificabien se vale, pero no se puede aislar, sino
gue estad en comunicacion con todas las esferas del ser.

El pensamiento de la modernidad resuelve el problema de la califica-
cion del derecho haciendo referencia aunanocién antecedente al dilema
justo/injusto: la nocién de amoralidad. Esta designa un tipo de compor-
tamiento (y, por tanto, de reglas) identificado, independientemente de su
referencia a valor, més que a ser; es decir, ni moral ni inmoral por si
mismo, en la propiaobjetividad pre-val orativa. En este horizonte de pen-
samiento, la categoria "derecho" se presenta como tipol 6gicamente amo-
ral, 0 sea, no calificadaen su esenciadelajusticia. Estacquedacomo criterio
del juicio de valor pronunciable sobre concretas, particulares normas,
pretensionesy accionesjuridicas, que resultaran por tanto ser justas o injus-
tas, pero sin que tales valoraciones alteren la calificacién de "juridicas’.
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Este extraordinario cambio del modo de comprender el derecho no se
produce de un golpe, sino se viene precisando en el curso del tiempo,
y es reconducible a una multiplicidad de factores, historico-politicosy
teoréticos, en los cuales no es posible detenerse en este lugar. Sin embargo,
me parece que esto se insertay se comprende, en el marco general del
proceso de secularizacion inmanentistica propio de lamodernidad. Tal pro-
ceso incluyelaseparacién de lacomprensién del hombre de lareferencia
a su naturaleza ontolégica (y no meramente fenoménica) participe del
trascendente. La autocomprension del hombre seria por tanto veraz sélo
en laautorreferencialidad asu propio ser ontico-empirico privado de esen-
cialidad ontol égica.

En esta nueva prospectivaantropol 6gicayano tiene més sentido lacorres-
pondencia del derecho con lanaturaleza del hombre, reducidadel todo a
laempiriade sentimientos, pasiones, intereses, motivosy razones siempre
particulares. Se tiene asi la negacion de una verdad comun, propia del
ser-hombrey, en su lugar, la absolutizacién de ladiversidad y, por tan-
to, el desorden y el conflicto. La naturaleza es de por si anémica. Por
esto —como sostiene el iusnaturalismo moderno de Hobbes, Spinoza y
seguidores—, la ley puede venir sblo impuesta, mediante una artificial
operacion intelectualistica que afirma su utilidad o su convenienciay,
sobre el plano de larealidad empirica, viene determinada por un acto de
autoridad.

Revelador con respecto a esto es el vuelco literal (¢inconsciente?) de la
ontologiaveritativade laley enunciadaen el Minosse platénico operado
por Hobbes: "autoritas non veritas facit legem”. Separada de la verdad,
laley es un acto de la voluntad, cuya eficacia normativa depende de la
potenciaefectivade lavoluntad que producelaley. Laley esen si conju-
gacioén de voluntad y potencia concretas. Esta separacion del derecho de
la verdad de la naturaleza humana en su estatuto ontolégico tiene una
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implicacion de primerisimarelevancia. El criterio de calificacion (y de
valoracion) de la categoria "derecho” no puede ser otro que aquel de su
conformidad con la voluntad de potencia de su productor.

Esto comportatres consecuencias. En primer lugar, el derecho, en cuanto
producto de un acto voluntario de potencia, ya no es universal, en cuan-
to, en sede teorética, unavoluntad universal no es pensadaen el horizonte
deladiversidad absoluta; de hecho, no existe una potencia universalmente
eficaz. El derecho, por tanto, sereduce al derecho estatal, propio de cada
comunidad politica, y diferente para cada una de éstas.

En segundo lugar, en cuanto producto de lavoluntad de potencia, el dere-
cho tampoco puede decirse realmente un producto del hombre, sino en
un vacio sentido formal, mas bien en concreto, de hombresy, mas precisa-
mente, de aquellos que detentan el poder estatal, o sea, parausar elogia-
tivos términos actuales, el "monopolio de lafuerza'. Un monopolio, en
realidad, cambiante. Obviamente, no se trata ni de una pura voluntad, ni
de una pura potencia, ya que la primera viene mediada por razones, la se-
gunda por consensos. Pero estas correcciones empiricas, siempre cam-
biantesy controvertibles, no obstan paraque lavoluntad capaz de potencia
se quede como el principio originario del derechoy sujustificacion. Fiel
al principio, y desdefiante de toda correccion y de todo riesgo, Nietzsche
podra declarar, con rigor consecuencial, quelajusticiay el derecho son
pura voluntad de potencia.

En tercer lugar, el derecho, por su conjugacion de voluntad y potencia, no
puede encontrar su propio cumplimiento en la caridad —como Leibniz
sostiene con firmeza—, ya que caridad y potencia son heterogéneas en
todo. Por afiadidura, la caridad, aunque no es negada, yano constituyela
expresion de lasuprematension de la natural eza ontol 6gica humana hacia
laultratemporalidad y alatrascendencia. Vienereducidaauno delostantos
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posibles sentimientos interiores, a un genérico amor sentido en el con-
dicionamiento de unarelacion afectivainterpersonal, subjetiva en todo,
y por tanto privado de un valor normativo ultra legemy universal.

Por todas estas razones, el pensamiento juridico de la modernidad se
envuelve en una singular paradoja. En el intento de conferir a derecho
autonomia de lanaturaleza (y para ésta, mas profundamente, delatrascen-
dencia) |o hace heter6Gnomo respecto alos real es sujetos humanosy aestos
sujetados, ya que, en cuanto producto de unavoluntad y de una potencia
dominativas, es imposible reconocerles calidad moral.

En esta perspectiva, |a separacion del derecho delamoral estiestablecida
sobre la base de la heteronomia del primero. Esta, por otra parte, no
incluye lainmoralidad de la categoria "derecho”, en cuanto permanece
atil (y puede ser necesaria) para establecer alguin orden efectivo de con-
vivenciaentrelos hombres. Pero ni efectividad ni utilidad o necesariedad
son garantiade moralidad; por tanto, el derecho esamoral. Justas o injus-
tas, morales o inmorales podrén venir juzgadas sus normas, pero perma-
necen siempre juridicas.

Laconcepcién amoral del derecho tiene una seria consecuenciateorética
y existencial. El respeto del derecho yano se basa sobre su justicia, sino
sobre su eficacia, 0 sea sobre su efectiva capacidad deimponersey hacerse
obedecer mediante su potencia de constriccion. Pero entonces ya no es
posible distinguir categorial mente el derecho de lasreglas de una socie-
dad criminal. Se diferencian sdlo en el orden no en lacalidad sino en la
cantidad de potencia de constriccion. Y como esta cantidad es mutable
en los hechos, puede darse que las reglas criminales prevalezcan por efi-
caciaimpositivasobrelas estatal es haciendo inttil laefectividad y enton-
ces la juridicidad. Kelsen no se esperd en admitirlo; por otro lado, no
podia hacerlo de otra manera, en cuanto su sistema, en aparienciaformal,
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en la sustancia es voluntarista y factualista. Sin embargo, constrefiir no
es obligar, en cuanto puede obligar sélo aquella conciencia del deber
sobre cuyas bases surgelamoral. Y ésta, frente ala supuesta heteronomia
no-obligante del derecho, no podra mas que ser autbnoma: un actuar no
sblo en conformidad a un deber impuesto, sino por el deber del cual la
concienciaesta conciente. A la"legislacion externa' propiadel derecho,
secontraponela"legislacioninterna’ delamoral. Es éstalaposturade Kant
sobre la cual me detendré en cuanto, por un lado, ha sido interpretada,
en su vulgarizacion posterior, de manerainfiel; por otro lado, presenta
una grave aporia, que reabre la cuestion de lamoralidad del derecho.

5. La postura
de Kant

Considero la cuestion de la autonomia de la moral. Tal autonomia no es
para nada de tipo subjetivista como, por el contrario, la entienden hoy.
Segun Kant, segun lo que afirman las dos obras de metafisica de las
costumbres, como la Critica de la razon practica, autonomia significa
independencia de lavoluntad personal frente alosimpulsos externosy
a la sensibilidad subjetiva: inclinaciones, pasiones, intereses. Sino no
seria voluntad pura.

Por eso, lavoluntad personal, para mantenerse coherente consigo misma
en el desarrollo del actuar seguiin autonomia, se daunas"maximas', o sea
unas directivas de comportamiento, pero "con valor sélo paralavoluntad”
del sujeto que quiere. Las maximas constituyen —me parece poder argumen-
tar— una especie de primer nivel de la moral, la que es estrictamente
personal y por eso "provisional" en el itinerario de lareflexion racional,
en cuanto éstas no pueden valer también paralos otros sujetos. Para que
tengan carécter moral definitivo paralarazén, es preciso que laméxima
subjetiva"puedavaler como ley universal". En el orden moral es entonces
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necesario pasar de la maxima subjetiva, a la "ley practica’, objetiva,
"valida para la voluntad de todo ser razonable". S6lo a esta condicion
tenemosla"voluntad buena’, o sealo que, paraKant, es "bueno sin limi-
taciones", o sin condicionamientos.

A estenivel (alcanzado por el sujeto razonable mediante su reflexién pura-
mente interior) se da la plena autonomia de la voluntad y entonces la
moral. Esta tiene més bien su origen en la conciencia personal, pero no
tiene nada de subjetivista, como al contrario se cree hoy cominmente, o
tambien filosoficamente por parte de lateoria emotivista de los valores.
La moral kantiana es de tipo universal, como la clasica, a pesar de que
esté fundada de manera diferente sobre lavoluntad racional y no sobre
el ser.

Considero ahorael derecho. Este serefiere, segiin Kant, alas "relaciones
externas' o sea aguellas "de una persona hacialaotra, en cuanto [...] pue-
den [...] tener, como hechos, influencia las unas sobre las otras’, como
sedice enlaMetafisica delas Costumbres. Sin embargo, estas relaciones
son juridicas cuando "el albedrio del uno puede ir de acuerdo con el
albedrio de otro seguin unaley universal delalibertad” (ib., p. 407). Por
eso, "laley universal del derecho” es: "actlia externamente de tal manera
que el uso libre de tu albedrio puedair de acuerdo con lalibertad [...] el
albedrio de cualquier otro segin una ley universal" (ib.). Notese bien:
estaley no tiene ningln contenido, selimitaaprecisar o que Kant Ilama
laespecifica"forma' —nosotros podemos denominarlalaestructura—con
base en la cual se puede determinar, segin razén y voluntad en si no
contradictoria, qué cosa es el derecho. Por eso no cabe en la categoria
del derecho, segiin su forma o estructura especifica, €l precepto que no se
conforma ala mencionada "ley universal", como pasa en el caso de los
preceptos de una asociacion criminal. Esto vale tanto para el legislador
interno como para el externo. De hecho, como habia ya argumentado la
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Critica de la Razdn Préactica, "los motivos determinantes empiricos no se
adaptan aningunalegislacién universal externa”, o seajuridica, y no sélo,
aaquellainterna, o seamoral.

La universalidad es, por tanto, la condicion del ser tanto de lamoral (a
travésde launiversalizacion delamaximaen ley), como del derecho (me-
diante el acuerdo de los albedrios segun laley). El derecho, segiin Kant,
es categorialmente universal, asi como lo considerael pensamiento cléasico,
apesar de que de nuevo, como en el caso delamoral, se funde de manera
diferente: sobre la exigenciaracional del acuerdo de los albedrios.

De todas maneras la universalidad del derecho comporta la perfecta
correspondencia de la accion segun derecho con la accion segun justi-
cia. Esta, en efecto, se da" cuando por medio de ésta, 0 seglin su méxima,
lalibertad del albedrio de uno puede subsistir con lalibertad de todo ser
racional segun una ley universal". Pero entonces lo justo y lo juridico
tienen la misma forma o estructura; por eso la justicia, a la medida del
pensamiento clasico, eslaesencia, podemos decir, jdel derecho! ¢Coémo
es posible entonces calificar a este Ultimo como amoral ?

Esta contradiccion se explica, a mi parecer, con la ausencia en Kant de
una profundizacion delacomprension de lanaturalezadel hombre, al nivel
inferior al meramente empirico-factual, o seaal nivel ontol6gico, donde
la naturaleza humana se revela como estructura de relacion. Es, de he-
cho, la relacionalidad ontoldgica a dar razén del por qué el yo pueda
identificarse como hombrey vivir sélo en coexistencia con el otro hom-
bre, identificado como un alter ego.

En estaperpectiva, laexigenciakantianaparael yo de elevar lapropiamaxi-
ma subjetiva a la objetividad de la ley universal ya no depende de una
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formal necesidad |6gica parala voluntad de no contradecirse, mas bien
de la exigencia de no contradecir |a propia naturaleza del hombre. Pero
lo mismo vale parael derecho. Confrontadas con larelacionalidad ontol 6-
gica, las relaciones que esto regula no resultan para nada meramente
externas, casi puede decirse que se debieron a intereses, sentimientos,
utilidades contingentes; resultan, al contrario, como manifestaciones
existenciales de la relacionalidad ontologica y, por tanto, tales que no
pueden contradecirla, en el ejercicio de unalibertad arbitraria, sin provo-
car dafo al ser mismo del hombre. En esta perspectiva, y solo en ésta, se
justifica plenamente, y no por una mera conveniencia empirica, la exi-
gencia kantiana del acuerdo de los albedrios subjetivos, segin aquella
objetivaley universal que estructura el derecho. Sin embargo, por esto,
en su estructura, es moral.

Lafaltadelaprofundizacion ontol 6gicaen los términosindicados vuelve
aporéticalaposturakantianay por eso es fragil lareconquistade launi-
versalidad del derecho, a pesar de que Kant la opere meritoriamente con
respecto a la reduccioén estatalista del derecho ya difundida en el pen-
samiento juridico moderno. Sin embargo, explicatambién por qué, en el
perdurar de una concepcion empirico-factual de la naturaleza humana,
por un lado, la autonomia de la moral se considera en términos del todo
subjetivistas, como eleccion personal de libertad justificable solo con
razones i ntimisticamente personales o, alo maximo, exteriormente socia-
les, sin ningunareferenciaalaverdad relacional del ser-hombre. Por otro
lado, en el ambito de esta concepcion de la naturaleza humana el dere-
cho resulta un hecho heterénomo, meramente coercitivo y represivo de
una libertad subjetiva, disciplinable, frente a sus éxitos conflictuales,
solamente, o por convencidn, o por cdlculo de utilidad, éstey aquélla, siem-
pre particulares, controvertiblesy contingentes.
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6. Conclusion

Extraviada la conciencia de la ontoldgica verdad relacional del ser
hombre, y por tanto del yo, moral y derecho vienen interpretados en el
horizonte de aquella que he denominado la metafisica del sujeto absoluto,
sea éste individual o colectivo. Esta, a mi parecer, caracteriza el pen-
samiento secularista e inmanentista de la "modernidad" (pero, como
he sefialado, jno de todo pensamiento moderno!).

Esta absol utizacion del sujeto en ambas acepciones, hace tanto alamoral
como al derecho incapaces deresolver, en"lineade principio” el conflicto
de los albedrios, de las utilidades, de las libertades, de los valores. Por
tanto, sustrae tanto ala moral como ala categoria del derecho su veraz
sentido humano y confirma que simul stabunt et simul caden.

Su destino comun muestra que la moralidad de la categoria juridica no
semide con base en lajusticia (o injusticia) de sus concretas expresiones
normativas, sino que es determinable al nivel ontolégico por su confor-
midad alaestructuradel hombre. A este nivel, el derecho serevelamoral,
de acuerdo con lo sostenido por lafilosofiaclasica. Sin embargo, al mismo
tiempo, es posible comprender |afalta de acabado coexistencial frente a
lamoral de la caridad, puesta en luz por lafilosofia cristiana.
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Manuel Angel de las Heras Garcia*
A mi mentor, el Prof. D. Juan Roca Guillamén

...Sl tomas por medio la virtud, y te precias de hacer hechos
virtuosos, no hay para qué tener envidia a los que los tienen,
principes y sefiores; porque la sangre se hereda, y la virtud se
aquista, y la virtud vale por si sola lo que la sangre no vale...
Nunca te guies por laley del encaje, que suele tener mucha ca-
bida con los ignorantes que presumen de agudos... Procura des-
cubrir laverdad por entre las promesas y dadivas del rico como
por entre | os sollozos e importunidades del pobre. Cuando pudiere
y debiere tener lugar la equidad, no cargues todo el rigor de la
ley a delincuente; que no es mejor lafama del juez riguroso que
ladel compasivo. Si acaso doblareslavarade lajusticia, no sea
con el peso de la dadiva, sino con el de la misericordia... No te
ciegue la pasion propia en la causa aena; que los yerros que en
ella hicieres, las mas veces seran sin remedio, y si le tuvie-
ren, sera a costade tu crédito, y aun de tu hacienda... Al que has
de castigar con obras no trates mal con palabras, pues le basta
a desdichado la pena del suplicio, sin la afiadidura de las malas
razones. Al culpado que cayere debajo de tu jurisdiccion consi-
dérale hombre miserable, sujeto a las condiciones de la depra-
vada naturaleza nuestra, y en todo cuanto fuere de tu parte, sin
hacer agravio a la contraria, muéstratele piadoso y clemente...
CERVANTES SAAVEDRA, Miguel: Cap. XLII, Segunda Parte
del Ingenioso Caballero don Quijote de la Mancha, 1615.

1. Introduccion: Unas reflexiones criticas
sobre ética, jueces y la presunta division de poderes

umerosos han sido, siguen y, con toda probabilidad, seguiran
siendo los conatos doctrinales que tratan de delimitar la signi-
ficacion del término ética, voz cuyo sentido no resultaunivoco y que, no

* Prof. Dr. del Departamento de Derecho Civil en la Facultad de Derecho de la Uni-
versidad de Alicante, Espafia. Ha gjercido laAbogaciay la Judicatura habiendo obtenido,
entre otras distinciones, el Premio San Raimundo de Pefiafort —X X edicién, Ilustre Colegio
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nos engafiemos, es susceptible de equivaler aunau otraacepcion en funcion
delateoriaque, en cada caso, se adopte.! Por tanto cabe advertir, abinitio,
gue resultaria ingenuo hablar de una ética exclusiva siendo preferible
referirse a heterogéneas éticas —en plural— susceptibles de engendrar, a

de Abogados de Murcia, Espafia— por su trabajo Lex artis, onus probandi y responsabi-
lidad médica (2005). Entre algunos de sus estudios figuran, al margen del citado, Respecto
dela proteccion alos sujetos mas débiles del grupo familiar frente alas agresiones sistema-
ticas de otros miembros del mismo (1998); Circulacion con vehiculo careciendo de seguro
obligatorio (1999); Naturaleza de las "medidas cautelares’ de la LTCS: Supuestos de
adopcién. Singular alusion al abandono de vehiculo (2000); Tutela cautelar efectiva
en la nueva LECiv. (2001); Andlisis de un supuesto contrario a la buena fe en el marco de
unarelacion arrendaticia (2002); Consideracionesrelativas al principio de inmediacién
en la LEC/2000 (2002); Recepcion y naturaleza del Ilamado consentimiento informado
del paciente (Homenaje a Prof. Albaladejo, M., 2004); Responsabilidad por prestacion de
servicios sanitarios: el inacabado dilema competencial (2006); Menor edad, madurez e
informacién en anticoncepcion de emergencia (2007) o Sucinto andlisis del arrendamiento
rustico en la nueva LAR (2007) sobresaliendo, en particular, su monografia Estatuto ético-
juridico de la profesion médica.

1 Algunas de las disponibles son apuntadas por VIGO, R. L., "Eticajudicial: su espe-
cificidad y responsabilidad" en Revista CEJ, n. 32, Brasilia, jan./mar., 2006, pp. 13 y
14, asi latesis escéptica, irracional o subjetiva—quereenviaal sujetoy asuirracionalidad
como fuente de la ética, de modo que strictu sensu el individuo «no conoce al bien sino
quelo"crea", y lo hace no cognitivamente sino desde factores emocionales o irracional es»,
incluyéndose también las posiciones que «asocian la Etica al discurso del poder y a su
|6gica orientada al dominio de los otros»—; el intersubjetivismo ético —comprendiendo
las teorias que reputan que |a sociedad misma es «fuente raigal y total de la Etica, es decir,
el "bien" se discierne colectivamente o junto alos otros», pudiéndose distinguir variables
dogméticasy procedimental es—; el consecuencialismo ético —el cual abarcalas posturas utili-
taristas clasicas cuyo denominador comun consiste en descartar val oraciones éticas abso-
lutas o «a priori respecto a los actos humanos, dado que el mismo sélo es posible luego
de haberse ponderado sus consecuencias o resultados que de ellos se derivan», de modo que
no existen malos o buenos actos sino que lo determinante es «comprobar sus efectos»—;
el juridicismo o ética juridicista —que encomienda a un ente organico con competencia
«jurigena» (Corte Suprema, Poder Legislativo, etc.) la determinacién de las respuestas
éticas mediante normasjuridicas; no obstante, se objeta que los miembros de tal es 6rganos
carecen de «respaldo especial que confieraa su opinion el caracter de verdad infalible, por
lo que al margen de la fuerza juridica que tengan las normas que dicten en materia ética
y las presunciones que pueden generar afavor de las tesis adoptadas, ellas pueden seguir
siendo objeto de discusion racional y no son garantia de verdad préctica»— o, finalmente,
el objetivismo ético —que reconoce la «posibilidad de ciertos bienes que el hombre no crea,
sino que puede conocer»—. Acerca de las corrientes éticas actuales véase también DE
LASHERASGARCIA, M., Estatuto ético-juridico dela profesion médica, T. I, Dykinson,
Madrid, 2005, pp. 44 a47,y SEGURA NAYA, A., "Fundamentaci6n éticade ladeontologia
judicial" en Etica del juez y garantias procesales. Manuales de Formacién Continuada,
n. 24, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 2005, pp. 56 a 69.
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su vez, infinitas variantes tantas, cabria mantener, como colectividades
e, incluso, como individuos existen puesto que, en Ultimainstancia, cada
cual termina ajustandose a un —su— perfil o cédigo ético particular.? Esta
primera premisahabria que ponerlaen conexion, enlo que aqui nosdistrae,
en primer lugar, con laoberturadel Tit. VI de la Constitucién Espafiolade
27/X11/1978 (en lo sucesivo CE), en concreto con su art. 117.1 cuando
dispone: "Lajusticia emana del pueblo®y se administra en nombre del
Rey por Jueces y Magistrados integrantes del poder judicial, indepen-
dientes, inamovibles, responsables y sometidos Unicamente a imperio
de laley". A tal declaracion bienintencionada de principios se viene a
agregar quela"potestad jurisdiccional en todo tipo de procesos, juzgando
y haciendo gjecutar |0 juzgado, corresponde exclusivamente alos Juzga-
dosy Tribunales determinados por lasleyes...", los cuales no han de gjer-

2 Sobrelos conceptos moral y ética yame pronuncié sumariamenteen DE LASHERAS,
op. cit., notal, T. |, pp. 36 a38, términos que muchas veces se utilizan como equivalentes.
Paralos griegos ética significaestudiar |os caracteres de | os puebl os, equivaliendo a«ciencia
de las costumbres de cada pueblo» o, paraARISTOTELES, «costumbres del ser humano»
hasta |legar a identificarse luego con la ciencia dedicada a la «investigacion de |os fines
delaconductahumana», véase SEGURA NAYA, op. cit., nota 1, pp. 32y 33. Como expresa
el propio epigrafe VI de la presentacion del Codigo de Etica del Poder Judicial mexicano
de 2004 "...la ética se traduce en un comportamiento humano que se caracteriza en ser
unilateral, inherente a la conciencia del sujeto y sélo imperativo para él". No obstante
ATIENZA RODRIGUEZ, M., "Eticajudicial" en Revista Jueces parala Democracia. Infor-
macion y Debate, n. 40, 2001, p. 17, caracteriza a la ética de Gnica —puesto que los
«principios de lamoral son los mismos para todos |os campos de actividad»—y Gltima
—dado que «en un razonamiento préactico, no puede haber razones que estén mas alla de
la ética»—, lo cual reproduce en "Etica judicial: ¢Por qué no un cédigo deontol égico
para los jueces?' en Revista Jueces para la Democracia. Informacion y Debate, n. 46,
2003, p. 44.

3 Lapropiavoz pueblo, bajo una épticajuridico-politica, se halla en intima conexion
con el poder al ser el prerrequisito del Estado que tiene, ademas, su homalogo en el término
naciony sélo apartir de la Constitucion francesa de 1791 surgirén conatos, precisamente
por parte de los menos demdcratas, para disociar ambos vocabl os; mereciendo enfatizarse
que actualmente, en el marco de un régimen democrético, mantener la distincién pueblo
VS. nacion constituye un despropésito tanto politico como cientifico al significar, entre
otras cosas, desacreditar ciertos conceptos (tales como nacién, soberania nacional,
patria,...) para que se los adjudiquen los adversarios de la democracia que se suelen
presentar como |os exclusivos nacionales o patriotas, véase TORRES DEL MORAL, A.
y SANCHEZ GONZALEZ, S., "El puebloy lanacion" en Derecho Politico (1), Universi-
dad Nacional de Educacion a Distancia, Madrid, 1987, pp. 115 a 123.
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cer "mas funciones que las sefialadas... y las que expresamente les sean
atribuidas por ley en garantiade cualquier derecho" (nims. 3y 4 del propio
precepto). Por si acaso no fuese diafanalavoluntas o mens|egisde nuestro
Texto Fundamental —que cerca esté de celebrar su trigésimo aniversa-
rio— los dos primeros articulos de la Ley Organica 6/1985, de 01/VI11,
del Poder Judicial (LOPJ en adelante) vienen a reproducir, ademas casi
literalmente,* 1o dispuesto en la CE amodo de recordatorio,® lo cual hay
gue complementar ineluctablemente con lo establecido en el Cap. |1, Tit.
I, Lib. 1V (que lleva por rubrica: "De los Jueces y Magistrados") de la
LOPJ donde se recogen, entre otros extremos, una serie de incompa-
tibilidades de hasta nueve ordinales (art. 389),° prohibiendo expresamente

4 "La Justicia emana del pueblo y se administra en nombre del Rey por Jueces y
Magistrados integrantes del Poder Judicial, independientes, inamovibles, responsables
y sometidos Unicamente ala Constitucion y al imperio delaley” (art. 1). "1. El gjercicio
de lapotestad jurisdiccional, juzgando y haciendo ejecutar 10 juzgado, corresponde exclu-
sivamente a los Juzgados y Tribunales determinados en las leyes y en los tratados
internacionales. 2. Los Juzgados y Tribunales no ejerceran mas funciones que las sefia-
ladas en el parrafo anterior, las de Registro Civil y las demés que expresamente les sean
atribuidas por ley en garantia de cualquier derecho” (art. 2).

5 Toda vez que la CE —nunca se ha de olvidar— constituye "la norma suprema del
ordenamiento juridico, y vincula a todos los Jueces y Tribunales, quienes interpretaran y
aplicaréan las leyes y los reglamentos segun los preceptos y principios constitucionales,
conforme a la interpretacién de los mismos que resulte de las resoluciones dictadas por
el Tribunal Constitucional en todo tipo de procesos" (art. 5.1 LOPJ).

5 Precepto que dispone laincompatibilidad del cargo de juez o magistrado: "1°. Con
el gjercicio de cualquier otra jurisdiccion ajena a la del Poder Judicial. 2°. Con cual-
quier cargo de eleccion popular o designacion politica del Estado, Comunidades Auto6-
nomas, Provincias y demas entidades locales y organismos dependientes de cualquiera
de ellos. 3°. Con los empleos o cargos dotados o retribuidos por la Administracion del
Estado, las Cortes Generales, la Casa Real, Comunidades Auténomas, Provincias, Muni-
cipios y cualesquiera entidades, organismos o empresas dependientes de unos u otras.
4°. Con los empleos de todas clases en los Tribunales y Juzgados de cualquier orden
jurisdiccional. 5°. Con todo empleo, cargo o profesion retribuida, salvo la docencia o
investigacion juridica, asi como la produccion y creacion literaria, artistica, cientifica
y técnica, y las publicaciones derivadas de aquélla, de conformidad con lo dispuesto en
la legislacion sobre incompatibilidades del personal al servicio de las Administraciones
Pulblicas. 6°. Con el gjercicio de laAbogaciay de la Procuraduria. 7°. Con todo tipo de
asesoramiento juridico, sea o no retribuido. 8°. Con el gjercicio de toda actividad mer-
cantil, por si 0 por otro. 9°. Con las funciones de Director, Gerente, Administrador, Conse-
jero, socio colectivo o cualquier otra que implique intervencion directa, administrativa o
econémica en sociedades o empresas mercantiles, publicas o privadas, de cualquier
género".
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su art. 395 que juecesy magistrados pertenezcan o tengan empleo en parti-
dos politicosy sindicatos o quedirijan a"poderes, autoridadesy funcio-
narios publicos o Corporaciones oficiales felicitaciones o censuras por

susactos”,” no pudiendo asimismo "concurrir, en su calidad de miembros
del Poder Judicial, a cualesquiera actos o reuniones publicas que no ten-
gan caréacter judicial...." .8 Pero claro, y apesar deladiccion literal tanto
delaCartaMagnacomo delaLOPJ, larealidad social espafiola, incluida
por supuesto lajudicial, se malacostumbraadistanciarse, en mas ocasio-
nes delas esperadas, de su texto y asistimos como meroy resignado publico
aotraclase de—por llamarlos de algiin modo— esparcimientos de no facil
justificacién: algunos juzgadores convertidos en politicos,® otros trasmu-
tados en perspicaces asesores en la sombra de concretos despachos de

7 Cosa que en no pocas ocasiones inobserva el propio Tribunal Constitucional (TC) a
titulo de muestra en el 2° voto particular, de 02/111/1998, incluido en STC 41/1998, de
24/1V, Sala 12, CRUZ VILLALON, resolutoria del recurso de amparo —que desestima—
formulado frente auna sentencia del Tribunal Supremo (TS), Sala 22 de 1994 condenatoria
por un delito de prevaricacion, se declara que «cuando la instruccion de un proceso es
mala, con infraccion de derechos, y el posterior juicio oral o los Ultimos recursos ante el
Tribunal Supremo, si proceden, quedan afectados por el pecado original... Lasinfracciones
y las anomalias son tantas que nos encontramos con una tramitacion judicial de carac-
teristicas "cuasi demoniacas’, en el sentido que el demonio tiene en el pensamiento griego
clasico, como violador de lasreglas de larazén en nombre de una luz trascendente que es
no sélo del orden del conocimiento, sino también del orden del destino»; lo cual no
ofrece sino una mera visién de la crispacion reinante en Espafiaentreel TCy el TS,
no resultando ocioso rememorar que se deberia predicar con el ejemplo, méxime si se
atiende a la diccion del antes reproducido art. 5.1 de la LOPJ —vid. nota ndm. 5—.

8 Salvo, en cuanto a éstas "aquellas que tengan por objeto cumplimentar al Rey o
paralas que hubieran sido convocados o autorizados a asistir por el Consejo General del
Poder Judicial" (art. 395.1° de la LOPJ); existiendo el Reglamento 2/2005, de Honores,
Tratamientos y Protocolo en los actos judiciales solemnes —recientemente modificado
por Acuerdo, de 19/X11/2007, del Pleno del Consejo General del Poder Judicial (CGPJ)
dado que omitia alos jueces de paz—y cuyo objeto es regular los honoresy tratamientos
delaautoridades judiciales, el protocolo de |os actos judicial es solemnes, los actos de jura-
mento o promesay toma de posesion y, con carécter general, el uso delatogaeinsignias
del cargo y de condecoraciones.

9 Como se hadicho «politica e hipocresia son dos términos sinénimos, salvo excepcio-
nes», véase SANCHEZ, Gervasio —periodista especializado en conflictos bélicos- en
diario Informacién (Alicante), seccién " Culturay Sociedad”, de 07/11/2008, p. 59, afiadiendo:
«Si tengo que elegir, entrevisto antes a una persona corriente que a un mandatario, porque
se que este Ultimo me va a mentir, asi que no me interesax.
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abogados, ciertos politicos que se erigen o creen magistrados sin serlo,
determinados jueces transformados habitualmente en periodistas o ada-
lides de puntuales causas sociales —publicidad sobre reafirmacion de
la condicion sexual inclusive— para probable regocijo de su vanidad
(jy hasta en comentaristas deportivos! |legando a estampar, sin ningdn
rubor, su cargo en los heterogéneos articul os de opinion que suscriben),°
concretos periodistas que a menudo difunden —in voce o por escrito—
titulares y noticias a modo de resoluciones (muchas veces de dudoso
fundamento factico, menos alin juridico), etc., y todo esto, se mire como se
mire, no lo abarca la importante funcion que desempefian y, aunque tal
vez podrian hallar algunos de tales comportamientosfragil cobijo o justifi-
cacion en alguna de las salvedades anteriormente transcritas de laLOPJ, la
opinion generalizada es que no resulta ser muy ético,* al menos, profesio-
nal o judicialmente hablando. Aun admitiendo que lo judicial precisa
relacionarse con lapolitica, igualmente se hade reconocer que necesitasuje-
tarse y depender de la moral para ser interpretado y justificado.*? Ahon-

0 Al respecto, p. ., el Codigo de Etica para Magistrados, Funcionarios y Emplea-
dos del Poder Judicial delaProvinciade Corrientes (Argentina) de 1998 cuyo art. 5, c)
—inserto en su Cap. |1l que versa sobre "Deberes y pautas de comportamiento ético"—
sefiala que "S6lo podra hacerse referencia al cargo o funcion en los casos de las activi-
dades propias del servicio de justicia’.

1 En su significacién hegeliana entendida como liberacién humana de la «enajenacion
del deber, que siempre le hace querer ser o que no puede ser» resuelta en el espiritu
objetivo, es decir, «la objetivacion de laidea del deber, en lasinstituciones: el derechoy
el estado. La verdad total de esta liberacion institucional, se denomina Etica. Un com-
portamiento ético, mira, pues, preferentemente al ambito de lo publico», planteamiento
vigente en la actual mentalidad juridico-politica continental, SEGURA NAYA, op. cit., nota
1, p. 37. Destaca Perfecto Andrés IBANEZ, al ser entrevistado en http://eticajudicial py-
noticias.blogspot.com de 11/1X/2007, que «Haga lo que haga, el juez es un sujeto inco6-
modo. Desde la politica, es habitual que se intente controlarlo, limitar su actuacion o
condicionarla de alguna forma. Entonces, aunque hay un discurso oficial que alaba la
independencia como algo definitivamente consolidado en las democracias, la verdad es
gue es un serio problema. Pero no sélo por agresiones externas, sino incluso por laactitud
de los propios jueces. Porque hay jueces que aceptan no ser independientes y tratan de
ser gratos a una opcion politica o a un determinado gobierno».

12 Pese a que algunos, como el novelista Antonio GOMEZ RUFO, opinen que «el
mundo avanza mas cuando la moral se va de vacaciones... Los principios éticos son
inmutables; lamoral es coyuntural, depende del momento en que se vive... Lamoral no
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dando un poco més se observa que, |lamentablemente, ello sélo constituye
lapuntadel iceberg, apenas nimiedades en el ambito que nos ocupa, coexis-
tiendo con otrasfrivolidadesy torpezas mas graves—perpetraci én de hechos
delictivosincluidos—2 que no conocen de fronteras. Por suerte en Espafia
tampoco es sostenible que constituyan mayoria quienes actlan en alguna
de las referidas direcciones ni que, mucho menos, caractericen o defi-
nan en modo alguno laloable funcién judicial, por ruido que hagan, mas
hacen flaco favor a uno de los tres poderes en que, desde Harrington y
sobre todo con Montesquieu, se dividen —o se debieran separar— las
funciones estatal es que identifican y definen al constitucionalismo con-
temporaneo y, al menos tedricamente también, al Estado de derecho vy,
desdeluego, alademocraciamisma. Puestosaverificar concretosreproches
institucionales ¢qué cabria decir del Poder Legislativo? Pues otro tanto
de lo mismo porque con relativa frecuencia son dictados y se mandan
observar cuerpos normativos poco analizadosy mal elaborados, aveces

nos deja avanzar cientificamente y termina llevando a situaciones ilegales cuyo precio,
altisimo, es unaindignidad tremenda» con motivo de la entrevista aparecida en el diario
La Verdad (Alicante), seccion "Vivir", de 28/11/2008, p. 44.

13 A titulo de ejemplo valga reproducir parte de algunas de las numerosas noticias
aparecidas en prensa: en Espafia ha sido suspendido un juez de vigilancia penitenciaria
por retrasar permisos navidefios a reclusos, en www.elpais.es de 24/111/1999; un juez
acusa a otro de presunto plagio por no incluir su nombrey el de otros colegas en una obra
colectiva, en www.diarioinformacion.com de 07/X11/2002; se confirma la condena de
prision aun ex juez por extorsionar abanquerosy empresarios, en www.libertaddigital.com
de 22/1X/2006; en Oklahoma (Norteamérica) se ha condenado aun ex juez por exhibicio-
nismo a masturbarse mientras presidia juicios de jurado, en http://mgh.blogia.com de
18/V111/2006; un juez hasido condenado en Puerto Plata (Republica Dominicana) areclu-
sion y degradacion civil por la Camara Penal de la Suprema Corte de Justicia al ser
declarado culpable de soborno y cohecho, en http://ppenlinea.blogspot.com de 19/1X/2007;
una juez paraguaya presunta autora de un libro titulado Etica judicial resulta acusada de
plagio, en www.absurddiari.com de 27/X11/2007 o, por ultimo, se niega a declarar un ex
juez de Tabasco (México) acusado de presunto cohecho, en http://www.milenio.com de
03/111/2008. Al margen de otras muestras, y lejos de querer ser efectista, como subraya
BERTONI, Eduardo, " ¢Quién controlaalosjueces?' en Boletin Aportes DPLF. Due Process
of Law Foundation, n. 2, Washington, junio 2007, p. 1, lalabor seriay responsable dela
prensa opera indudablemente «como un disuasivo de conductas corruptas por parte de
cualquiera de los 6rganos del Estado, incluido el poder judicial».
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casi irrealizables' o en claray temeraria contradiccién con otrostodavia
vigentes al ser confeccionados y aprobados de manera apresurada,
enseguida reformados por otras leyes que, a su vez, son modificadas por
otras tantas que al poco también varian®® atendiendo, casi Unicamente, a
|adeterminadaideol ogia politico-partidista que | egitimamente varotando
y envolviendo en cada momento al Ejecutivo, con los obligados, intere-
sados y pasajeros apoyos de diversos sectores minoritarios a cambio de
concretas concesiones encubiertas o transferencias simuladas que revelan
en su esenciaun fuerte trasfondo econémico bajo laexcusade ladescentra-
lizacion. Se podriaconcluir que hoy latradicional y triple separacion de
poderes en Espafia es més aparente que real, unafictio formal que con-
viene mantener de caraala ciudadania pero donde primacasi siempre €l
Ejecutivo, del que depende el Legislativo, dejando irremediablemente
su improntaen el Judicial,** quedando este Gltimo condenado a subsistir

14 Coincidiéndose unanimemente en que obedece a |la infradotacion de recursos tanto
materiales como humanos, entre otras, Ley Organica 5/2000, de 12/, reguladora de la
responsabilidad penal de los menores —muy reprochada en su dia por no existir apenas
centrosy personal adecuados para sus potencial es destinatarios— o Ley Orgénica 1/2004,
de 28/XI11, de medidas de proteccion integral contralaviolencia de género subrayandose,
p. §., sobre esta Ultima norma que la provincia de Alicante cuenta sélo con 27 agentes para
proteger a 2.986 mujeres maltratadas y, en Espafia, «el promedio de la relacion nimero
de policias-mujeres protegidas es de un agente por cada 150 maltratadas», denunciando
la Confederacion Espafiola de Policiaque laescasez de «efectivosy lastrabas burocréticas
apenas dejan tiempo para practicar |as auténticas |abores de vigilancia», en www.diario
informacion.com > Alicante de 16/111/2008.

15 Seflala DE URBANO CASTRILLO, E., "Deontologiajudicial: el arquetipo de juez,
de nuestra época" en Etica del juez y garantias procesales. Manuales de formacion
continuada, n. 24, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 2005, p. 397, que es
indiscutible que «vivimos una época de "legislacion salvaje", una especie de peligroso
"penelopismo juridico" dereformasobre reforma, alo que se unen las continuas novedades
gue aporta el Derecho comparado o la jurisprudencia de los Tribunales Internaciona-
les». Para GROSSI, P., "El Derecho entre normay aplicacion. El papel del juristaen la
sociedad actual" en Criterio y Conducta, n. 2, SCIN, México, julio-diciembre de 2007,
p. 18, si no se halla en crisis el derecho —dimensioén 6ntica de la sociedad— «ciertamente
estd en crisis el jurista actual, debido a cambio rapidisimo al cual es sometido el actual
ideario juridico».

16 Sinir maslejos el Consejo General del Poder Judicial (CGPJ), 6rgano de gobierno
del mismo, constituye un érgano constitucional «con marcada significacion politica, por
mas que deba huir, en lo posible, de su politizacién por influencia de los partidos politicos
gue, en este momento, con preponderante participacion, contribuyen a su configuracion
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aladefensiva, resignado aescudarse continuamente frente alas graduales
intrusiones gubernamentales.’” Como apuntara Bernard la revolucién
cientificadel pasado siglo XX y labarbarie nazi han sido decisivas en
la transformacion moral experimentada en el ambito mundial:

Ahoralos magistradosy |os politicos dudan; también los médicosy los
bidlogos... De unos veinte o treinta afios a esta parte, la palabra moral
parece desusada, caduca, polvorienta. Mientras dormitalamoral nace,
0 mas bien renace, la ética. Nos llega del griego dando un rodeo
norteamericano*®

cada cinco afios o cuando a los mismos interesa», VALERA AUTRAN, B., "El Consejo
General del Poder Judicial y su composicion” en El Mundo, 7 de abril de 2008, p. 1,
reprochando que aquél no incluya a ningln miembro de la Carrera Judicial con categoria
de juez entre sus integrantes con infraccion de lalegalidad vigente (art. 122.3 delaCE o
art. 112 de la LOPJ).

17 De facto histéricamente lalibertad politicay divisién de poderes propugnadas por
el magistrado Charles-Louis DE SECONDANT, bar6n de MONTESQUIEU, se efectuaron
con el propdsito de «resguardar a su clase de las injerencias de la monarquia», CIURO
CALDANI, M. A., Lecciones de Filosofia del Derecho Privado (Historia), fundacion
paralas Investigaciones Juridicas, Rosario, Argentina, 2003, p. 53. Al respecto el reciente
Cadigo Modelo 1beroamericano de Etica Judicial de 2006 advierte en su exposicion de
motivos: "...que larealidad actual de la autoridad politica en general, y de la judicial
en particular, exhibe unavisible crisis delalegitimidad que conllevaen los que lagjercen
el deber de procurar que la ciudadania recupere la confianza en aquellas institucio-
nes. La adopcién de un Cédigo de Etica implica un mensaje que los mismos Poderes
Judiciales envian ala sociedad reconociendo lainquietud que provoca esa débil legitimi-
dad..." (epigrafelll); destacando TOHARIA, J. J., " ¢De qué se quejan | os espafiol es cuando
hablan de su administracion dejusticia?' en Etica del juezy garantias procesales. Manua-
les de Formacion Continuada, n. 24, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 2005,
p. 103, que, de cada dos esparfioles, uno valora negativamente la justicia espafiola (47%
en 2003), siendo la Unica institucion estatal que experimenta «permanentes descensos en su
puntuacion media a lo largo de |os Ultimos dos decenios, es la institucion peor valorada
en todas las Comunidades Autonomas».

18 BERNARD, Jean, La bioéthique, traduccion de Baena, C., Debate, Madrid, 1994,
p. 8. ParaVIGO, op. cit., nota 1, p. 14, desde Nuremberg progresivamente se haincorpo-
rado al Derecho unainnegable impronta ética o moral mediante |a «constitucionalizacién
del ordenamiento juridico, lainvocacion avalores o principiosjuridicos fuertes, la presen-
cia operativa de los derechos humanos o fundamentales y otras muchas manifestacio-
nes...», de manera que bajo la optica del juzgador y la evidente judicializacién social
que padecemos no cabe sostener «en la realidad tribunalicia que el juez es aquel ser
inanimado y mera boca de la palabra de la ley que enarbol6 Montesquieu e impuso la
Revolucion francesay el proceso codificador».
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implicando, en Ultimo término, una «reflexion critica sobre los compor-
tamientos»'® que es, precisamente y con peor o mejor fortuna, 1o que se
ha procurado trasladar en este modesto introito.

2. Breve reseiia historica sobre el juzgador injusto,
su posible responsahilidad, cambio en el

pensamiento ético-juridico y ciertos inconvenientes

de la admnistracion de justicia espafiola

Hace mas de medio siglo escribia Manresay Navarro que, después de
que el Tribunal Supremo? pronunciase su Ultima palabra, eran escasos
loslitigantes vencidos que quedaban persuadidos de que lajusticiaestu-
viera de su lado de manera que, empecinados por la pasion o el interés,
incul paban de su fracaso no alaausenciade razén con lacual litigaron, sino
a la parcialidad del Tribunal o, al menos, a su ignorancia al Ilegar al
convencimiento de que este Ultimo no habia comprendido la cuestion
ni aplicado rectamente laley. En dicho supuesto, si tal litigante persistia
en sus propoésitos y hallaba un letrado con el que defender sus preten-
siones, al no poder pleitear con el litigante contrario, podia plantearse la
interposicion del recurso de responsabilidad frente al Tribunal sentencia-
dor, emprendiendo irreflexivamente esta nueva via sin percatarse de las
dificultades que entrafiaba, puesto que laley no lo permitia sino en casos
tasados o numerus clausus

...ni podiadejarlo al capricho deloslitigantes ofendidos; y sin tener en
cuenta sus fatales consecuencias para el mismo litigante, por los gastos
y disgustos que ocasiona; para los magistrados acusados, porque les
rebaja acaso injustamente ante la opinién publica, y para la sociedad

1 BERNARD, J., op. cit., nota 18, p. 8.
20 E| cual constituye"”... el 6rgano jurisdiccional superior en todos los 6rdenes, salvo
lo dispuesto en materia de garantias constitucionales" (art. 123.1 de la CE).
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en general, por los males consiguientes al desprestigio de la adminis-
tracion de justicia.

Al hilo de estas palabras no resulta inoportuno verificar una apretada
sinopsis historica sobre lafigura del juzgador injusto.

Por lo que se refiere al Derecho hebreo, tanto en la Biblia como en el
Talmud serecogen considerablesreglasy pautasdirigidas aunarectaadmi-
nistracién de justiciaque, de modo singular, van dirigidas alos juzgadores
ensal zando su condicion y los postulados que habrian de guiar su activi-
dad, pudiéndose mantener que en lacivilizacion hebrea el juez erareal-
mente un sacerdote, procurdndose prevenir su eventual corrupcién o
perversidad en determinados preceptos del Exodo. El pueblo persa se preo-
cupd asimismo de que la justicia fuese impartida correctamente con-
templando durisimasy cruel es sanciones —pena capital incluida— parael
juzgador inicuo,? pudiéndose rememorar también que, con posterioridad,
los romanos tomarian en gran parte sus leyes de los griegos, y estos Ulti-
mos antes habrian verificado lo propio de las naciones orientales y del
pueblo hebreo.?® En las XI| Tablas (Lex Duodecim Tabularum) el juez

2 MANRESA Y NAVARRO, J. M., Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil
reformada conforme a las bases aprobadas por la Ley de 21 de junio de 1880, T. I, 72
edicion, Instituto Editorial Reus, Madrid, 1953, pp. 324 y 325.

22 Respecto del pueblo hebreo Moisés dispuso que en las capitales de cada una de las
tribus se eligiesen jueces y escribas —o intérpretes de laley—, los cuales se debian sentar
a las puertas de las ciudades para administrar justicia. Ademas de tales justicias locales
se establecieron |las apelaciones que se encomendaron a un tribunal superior integrado
por un juez, delegado de Dios, y por los sacerdotes de la tribu de Levi, clase privilegiada
de la época. En cuanto a los persas Diodoro relata el caso de un juez corrupto condenado
a la pena de muerte, Ilegandose a forrar con su misma piel la silla en que su sucesor
debia dictar sentencias, por lo que al ser el cargo de juez, en ocasiones, hereditario se
podia dar el caso que el juzgador que se sentara sobre su piel podia ser incluso el propio
hijo del prevaricador.,véase FERRER BARQUERO, R., El castigo del juezinjusto: Un estu-
dio de Derecho comparado, Coleccién monografias n. 8, Centro para la Administracion
de Justicia, Universidad Internacional de la Florida, 2003, pp. 13y 14.

2 ESCRICHE, J., Diccionario Razonado de Legislacién y Jurisprudencia, T. I,
(nueva edicion reformada y aumentada por Vicente y Caravantes, J., y Galindo y de
Vera, L.), imprenta de Eduardo Cuesta, Madrid, 1874, p. 505.
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corrupto era castigado también con la pena de muerte (asimilandose en-
tonces aun crimina o ilicito lesivo de la comunidad romana), prevision
trasladadaigualmente alaLex Cornelia de Scariisy aconstituciones de
Caracalla'y Constantino —sin olvidar la accion de perduelio estable-
cida frente a violaciones del deber de magistrado— recogiéndose, méas
tarde, el denominado iudex qui litem suam fecit como uno de |los cuatro
quasi delicta tipificados (actos ilicitos no contemplados propiamente
como delicta —delitos privados distintos de los crimina— por el iuscivile)
tanto en el Lib. |11 del Libri aureorum, atribuido a Gayo (Digesto 44,
7, 5, 4-6), como en las Instituciones de Justiniano (4, 5) que, en la prac-
tica, equivalia a que el juez, sin incurrir propiamente en el delito de
corrupcion, juzgaba de maneraincorrecta por dolo o imprudenciacome-
tiendo un grave error y ocasionando un perjuicio alaotra parte, de modo
gue el pretor concediaal lesionado unaactio in factum contrael juez qui
litem suam facit afin de que se le abonase una suma pecuniariafijadaen
atencion a efectivo perjuicio padecido por motivo de una sentenciainjusta*
Mas adelante el Fuero Juzgo —aun confundiendo el tipo penal de preva-
ricacion con el de cohecho— comprendia numerosas disposi ciones sobre
desviaciones de los magistrados, mientras que en Las Partidas igual men-
te se contenian diversas normas respecto del juez ignominioso, aquien sele
dedicaluego singular atencién en la codificacién penal, distinguiéndose

24V éase FERRER BARQUERO, op. cit., nota 22, pp. 13y 14., y VOLTERRA, E.,
Instituciones de Derecho Privado Romano, traduccion, prélogo y notas de Daza Martinez,
J., Civitas, Madrid, 1986, pp. 549, 550 y 563 a 565. Como recoge €l primero, p. 16, en el
Digesto (Lib. XLVII, Tit.15:8) se dispone: «Ley 1: Prevaricador es como si se dijera que
"varica'(es decir que anda con las piernas separadas) y ayuda asi a la parte contraria
traicionando a la que en él confia; Labedn dice que este término se deriva del hecho de
"varicar" en la contienda, pues el que prevarica estd en un lado y otro, incluso mas del
otro. Propiamente, se |lama prevaricador a acusador en un juicio publico, pues de un
abogado no se dice con propiedad que es prevaricador. Entonces, ¢qué hacer con un abo-
gado asi?. Si ha prevaricado, es decir si ha traicionado a su cliente en un juicio tanto
privado como publico, el tal suele ser castigado en juicio extraordinario». Indudables
vestigios del iudex qui litem suam fecit se observan, p. €., en los arts.. 260 y ss. de la
LOPJ de 1870y arts. 903 y ss. de la LEC de 1881, véase MANRESA Y NAVARRO,
op. cit., nota 21, T. IV, 1955, pp. 434 y ss.
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ya la prevaricacion del cohecho.?® Como indica el propio Manresa el
principio de responsabilidad personal del juez por comision de unainfrac-
cion legal se estableciayaen el art. 81 dela CE de 1876, a igual que se
hizo con las mismas pal abras en | as precedentes, sirviendo de base adiver-
sas disposiciones de nuestros antiguos codigos «relativas a la responsa-
bilidad civil y penal de los jueces prevaricadores, y aun también de los
ignorantesy negligentes».?® Hoy en Espafia el marco delaresponsabilidad
civil de juecesy magistrados (sin perjuicio del Cap. I, Tit. XX: "Delitos
contralaAdministracion de Justicia', Lib. 11 del Codigo Penal de 1995) ha
experimentado un giro radical, viéndose desplazada la anterior responsa-
bilidad personal del juzgador alaactual responsabilidad del Estado-juez
en el sentido de que a éste se le imputan ahora las responsabilidades
civiles derivadas tanto por errores judiciales como por funcionamiento
anormal delaAdministracion de Justicia (aunque también se puedainstar
acumuladamente la posible responsabilidad personal, ya civil, ya penal
odisciplinariade aquél), lo cual encuentraapoyo tanto constitucional (art.
9.3 que garantizalaresponsabilidad e interdiccion de laarbitrariedad de
los poderes publicos, desde luego poder judicial incluido, art. 117 cuando
se refiere a la cualidad de responsables de los juzgadores o art. 121)%
como legal (asi Tit. V, rubricado: "De laresponsabilidad patrimonial del
Estado por el funcionamiento de laAdministracion de Justicia®,?® del Lib.

% Otra vez FERRER, op. cit., nota 22, pp. 17 a 21.

2 MANRESA Y NAVARRO, J., op. cit., nota 21, pp. 325y 326, agregando: «véanse,
si no, las leyes 19 y otras del tit. 1°, lib. 2° del Fuero Juzgo; 24 y siguientes del tit. 22,
Partida 3% 11, tit. 1°, Partida 72, y 2°, tit. 2°, lib. 2° del Fuero Real. Y hasta se |les apercibe
con esa responsabilidad en el acto de tomar posesion de su cargo, para el caso de que
falten al juramento que prestan de administrar recta, cumplida e imparcial justicia».
Sobre la evolucion de la figura del juez resulta interesante el referido estudio de DE
URBANO CASTRILLO, op. cit., nota 15, pp. 400 a 418.

27 Conforme al cual "Los dafios causados por error judicial, asi como los que sean
consecuenciadel funcionamiento anormal de laAdministracion de Justicia, darén derecho
aunaindemnizacioén a cargo del Estado, conforme alaley", precepto desarrollado por el
art. 292 de la LOPJ.

28 La expresion responsabilidad patrimonial constituye una invencién legal desa-
certada, tanto en su génesis, en su nomen como en su régimen, tratandose, en realidad,
de unaresponsabilidad civil extracontractual de la Administracion, al respecto DE LAS
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Il delaLOPJ, comprensivo delosarts. 292 a 297),* teniendo declarado
el epigrafe I X —y penultimo— del predmbulo de la misma LOPJ que

El ciudadano es el destinatario delaAdministracion de Justicia. LaCons-
titucion exige y esta Ley Orgénica consagra los principios de oralidad
y publicidad, para lo que se acentla la necesaria inmediacion que ha
de desarrollarse en las leyes procesales® y, junto a ello, se regula por
primeravez laresponsabilidad patrimonial del Estado que pueda deri-
varse del error judicial o del funcionamiento anormal delaAdministra-
cion de Justicia, sin perjuicio de laresponsabilidad individual de Jueces
y Magistrados de caracter civil, penal y disciplinaria, complementandose
de esta forma un Poder Judicial plenamente responsable.

&Y qué ha sucedido para arribar a este enorme cambio en la depuracion
de una hipotética responsabilidad judicial en Espafia? Pues que, paral e-
lamente, los integrantes del Poder Judicial también se han contagiado
de la mudanza ética actual percibida en lainmensa mayoria de sectores
profesional es (arquitectos, médicos, abogados, etc.)® lo que haobedecido

HERAS GARCIA, "Procedimiento en reclamacion por responsabilidad médica contra
hospitales publicos (1), (11) y (I11)" en Revista electrénica www.njbosch.com, passim,
con cita, entre otros muchos, de PANTALEON PRIETO, ROCA GUILLAMON, LUNA
MALDONADO, MORENO MARTINEZ, etc.

2 ALMAGRO NOSETE, J., "Laresponsabilidad judicial civil (Espafia)" en MORENO
MARTINEZ, J. (coordinador), La responsabilidad civil y su problematica actual,
Dykinson, Madrid, 2007, pp. 16 a 18. A laregulacién de la LOPJ reenvia expresamente
el art. 139.4 dela Ley 30/1992, de 26/X1, de Régimen Juridico de las Administraciones
Pablicas y del Procedimiento Administrativo Comun, que dispone: "La responsabilidad
patrimonial del Estado por el funcionamiento de la Administracion de Justicia se regira
por laLey Organica del Poder Judicial”.

% Sobre tales aspectos DE LASHERAS GARCIA, "Consideraciones relativas al prin-
cipio de inmediacion en la LEC/2000" en Revista del Poder Judicial, n. 65, Madrid,
primer trimestre de 2002, passim, con alusién a sus posibles salvedades, pp. 189 a 196, y
alaeventual responsabilidad, civil y disciplinaria, del juzgador por inobservancia de la
inmediacion conforme con laLey de Enjuiciamiento Civil (LEC) y laLOPJ, pp. 197 a 201.

31 A lo que, aun indirectamente, se refiere la propia LOPJ al sefialar que el cum-
plimiento de los fines constitucional es necesita"un Poder Judicia adaptado a una sociedad
predominantemente industrial y urbanay disefiado en atencion alos cambios producidos
en la distribucion territorial de su poblacion, en la division social del trabajo y en las con-
cepciones éticas delos ciudadanos” (parr. 29, in fine, epigrafe |1 de su Exposicién de Motivos).
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adiversos factores algunos de ell os constituidos, en gran medida, por el
pluralismo, ladiversidad y el materialismo experimentados. Me explico,
por un lado, asistimos hoy al creciente desarrollo de un pluralismo, tanto
moral como ideoldgico, que provoca una progresiva diversificacion
o fragmentaci 6n ético-social derivadadel florecimiento de ciertas creen-
cias o convicciones traducidas en la revelacion de distintos modos de
vida conforme alos cual es comportarse® —algo que habriasido prohibido
en Espafia con el anterior régimen de |la dictadura franquista—. De facto
la CE acoge el pluralismo politico como uno de |os valores superiores
del ordenamiento juridico (art. 1.1), el cual se vaaexteriorizar en nume-
rosos aspectos que influyen en la ciencia juridica,® por cuanto todo —o
casi todo— es susceptible de cuestionarse y se puede llegar a poner en
teladejuicio coninvocacion delaslibertadesy derechosindividual estradu-
ciéndose en un ensal zamiento, aveces desproporcionado, de laautonomia
personal. En opinidn de algunos el problema estriba en descubrir unos
postulados éticos que puedan ser cumplidos por todos* o, al menos, la
mayoria de los integrantes del Poder Judicial sin necesidad de atender a
las creenciasideol 6gicas, laicas o religiosas, que van tomando cuerpo en

%2 Asf la 12 conclusion general obtenida en la obra colectiva Etica del juezy garantias
procesales, p. 602, refiere que «en materia de moralidad deontoldgica, la pluralidad
equivale ala disolucién de la profesion de que se trate».

3 ParaATIENZA RODRIGUEZ, M., "Eticajudicial", op. cit., nota2, p. 17, setrataria
de un factor subjetivo puesto que el sistemajudicial, especialmente el espafiol, ha perdido
ultimamente la «<homogeneidad (en cuanto a origen social, ideologia, etc.) que le carac-
terizaba; ello hace que los conflictos (también los de tipo ético) que tiene que encarar la
profesion ocupen un papel mas destacado, més visible, simplemente porque no hay acuerdo
en cuanto a como resolverlos»; el propio autor en "Eticajudicial: ¢Por qué no...", op. cit.,
nota 2, pp. 43y 44. Segin GROSSI, op. cit., nota 15, p. 33, hoy estamos inmersos en una
crisisde «las otrora consolidadas certezas, momento de transicion y por tanto de confusi6n
y descorazonamiento».

34 Como subraya SEGURA NAYA, op. cit., nota 1, pp. 70y 71, «la Judicatura en todos
los paises de nuestro area, es un auténtico laberinto. La patologia de la situacion, es la
inexistencia de una moral comun, de una concepcion ideol 6gica comun, de una idea del
Derecho comun. Eso hace posible que, 10 que para unos es mal menor, para otros es
corrupcion... El principal problema, esta en que los componentes de esta sociedad de-
mocrética, entienden por moralidad cosas muy distintas».
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ciertos entes asociativosjudicial es® (llegandose a proponer lainstauracion
de unaéticaprincipialista, ad exemplum, los postulados de Bangal ore de
2002); mientras que otros sectores apuntan a dicho pluralismo, junto con
otras variaciones sociol 6gicas padecidas, como factores que influyen en
los propios jueces deviniendo entoncesimposi bl e sostener un model o coinci-
dente de valores alos que atender y conforme alos cual es desempefiar la
relevante funcién que tienen reservada, la cua se va alejando de una
armoniao unicidad ética. Laconcepcion abstractay general del mundo
y de la propia persona se suplen hoy por un pluralismo ideol 6gico, esla
ausencia de unos parametros éticos comunes que sean asumidos por
la mayoria lo que provoca el choque o enfrentamiento entre ética y
ciencia® provocando determinadas vacilaciones précticas, a lo que se
debe agregar lacodiciao el ansia existentes por el dineroy el correlativo
consumismo que nos caracteriza como sociedad, factores que transi-
tan presididos por exigencias de eficaciay celeridad en laresolucion de
los problemasy conflictosintersubjetivos que se someten a conocimiento
y decision delos juzgadores (como i ncentivos econdmi cos, enmascarados
como complementos de productividad, provenientes dela propiaAdminis-
tracion de Justicia para que |os jueces resuel van, como minimo, un deter-
minado nimero de asuntos dado el gran colapso que se sufre en ciertas

35 No constituyendo ningln secreto que de las cinco asociaciones profesionales de
la Carrera Judicial existentes en Espafa a virtud del art. 127.1 de la CE —Asociacion
Profesional de la Magistratura (APM), Jueces para la Democracia (JpD), Asocia-
cion Francisco de Vitoria (AJFV), Asociacion Nacional de Jueces (ANJ) y Foro Judicial
Independiente (FJI)—, las dos primeras son las més numerosas y representativas de los
dos principales partidos politicos espafioles, el conservador y el progresista respec-
tivamente, vid. www.forojudicial.com>Inicio>Acerca de nosotros, consultado el pasado
14/111/2008, y sobre las asociaciones profesionales judiciales espafiolas véase
www.poderjudicial .es>Inicio>Organizacion Judicial>Asociaciones profesionales,
visualizado en igual fecha; una muestra mas de la politizacion asociativa de la justicia
espafiola.

3% Disponiendo certeramente la Ley VIII, Tit. XXXI, Partida Il que "La ciencia de
las leyes es como fuente de justicia, y aprovéchase de ella el mundo mas que de las otras
ciencias', véase DE LAS HERAS GARCIA, op. cit., nota 1, p. 19.
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sedes judiciales, por lo general las més longevas).*” En tal sentido cabe
mantener que, en cuanto alavocaciony sacrificio conciernen, se contem-
pla a muchos opositores a la carrerajudicial mas entusiasmados por |las
expectativas econémicasy el logro de un préspero estatus social que por
la auténtica inclinacion de prestar un servicio de calidad al ciudadano
gue lapropiafuncion judicial presuponey demanda. En lapraxis, al igual
que en otras profesiones, sucede que el gjercicio de unafuncion tan proxi-
maal sacerdocio -y recordemos que originariamente el juzgador constituia
unafiguramuy cercanaal sacerdote—requiere condiciones extraordinarias
de humanidad, sacrificio, discrecion, dedicaciony, en particular, deseo de
servir al ciudadanoy resolver prontay justamente sus conflictos no siendo
racional mente esperable que latotalidad del colectivo judicial —al igual
gue otros muchos, docentes incluidos desde luego— se halle compuesto
por personas idénticas en vocacion y dignidad® debiéndose recal car el
incisivo protagonismo que la «praxistiene sobre el devenir delaciencia

37 Sin ir muy lejos | os pronunciamientos segundo a cuarto de la citada asociacion FJI
indican "...2. Se rechaza la concepcion productivista de la Justicia que inspira la vincu-
lacion del sueldo con el nimero de resoluciones dictadas. 3. Se rechaza la intencién de
solucionar el atraso en la tramitacién de asuntos a través de incentivos econémicos a quien
maés resoluciones dicte, rehuyendo la Gnica solucion eficaz y acorde con el derecho de
tutelajudicial efectiva que recoge el articulo 24 de la Constitucién Espafiola, como es el
aumento del ndmero de érganos judiciales. 4. Se rechaza el incremento insuficiente del
sueldo que alcanza a recuperar, apenas, la mitad del poder adquisitivo perdido, fomenta
el indeseable mercantilismo-productivistayaindicado y ni inspirani pretende ser el inicio
de la equiparacion del sueldo de los jueces espafioles con el nivel medio europeo”, en
www.forojudicial.com>Inicio>Pronunciamientos.

3 \/éase DE LAS HERAS GARCIA, op. cit., nota 1, T. I, pp. 397 a 400; también
SEGURA NAYA, op. cit., nota 1, pp. 50y 51, apunta que la escisién ciencia/moral esla
causade laenfermedad profesional cuyo resultado esla «tendencia progresivaa considerar
la profesién, como un "cumplimiento”, un "penoso trabajo" y la jubilacién, como una
gran liberacion. Es dificil encontrar personas con vocacion profesional ano ser subordi-
nada alas ventajas econémicas o social es que reporta», destacando igualmente larelevancia
de ladeontologia profesional, de sus bases éticas, en especial, de su aprendizaje préactico-
social. Segin VIGO, op. cit., nota 1, p. 13, resulta obvio que la ética que se asuma es total -
mente decisiva «respecto alaéticaprofesional que coherentemente podemos adoptar. Incluso
alguna respuesta ética en general tornainviable a cualquier propuesta ética profesional,
como también el método de conocimiento o elaboracion de ésta Gltima estara absolu-
tamente derivado de la teoria ética que nos inspire».
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juridica».® Atinadamente, en general y arrancando del dato relativo a
que hoy casi todo el mundo estudia se ha procurado discul par o justificar
el moderno desapego vocacional con el empefio personal de colmar las
expectativas econdmicas dentro de la competitiva sociedad en que vivi-
mos, argumentandose que «no es que seamos Mas listos que antes; es
soloy por desgraciaque no hay trabajo. .. El estudio yano es sélo un camino
de acceso al trabajo sino el antidoto de la holganza. Hay que estudiar
parano estar sin hacer nada», resultando entonces que todo o que deberia
estar conectado con la vocacion, el proyecto o inclinacion personal y
profesional de cadacual, aguello que queremos ser y aspiremos a obtener
o dedicarnos después de estudiar se ha transformado en un recurso, en
una barrera o «refugio ala frustracion».* Pero estos factores o circuns-
tancias distan de ser exclusivas, pudiéndose agregar otras como la sobre-
valoracion de los derechos del ciudadano en cuanto ausuario del sistema
judicial —que per se no deberiaser perjudicial— propiciando una desmesu-
rada judicializacion de la sociedad en todas sus esferas derivada de las
transformaci ones politicas padecidas y por €l uso —y, aveces, abuso— de
laformulacion de reclamaciones, judiciales o no, detodaindole. Si hasta
hace rel ativamente poco (¢apenas medio siglo?) el espariol medio recelaba
acudir alaviajudicial hoy eso ha cambiado radicalmente y ahora tiene
in mente que estitular de derechos subjetivos pareciendo repetirse conti-
nuadamente a si mismo tengo derecho a todo, respaldado en parte por €l
dictado de numerosas resol uciones indemnizatorias desfavorables o con-
trarias alos propios juzgadores que fallaron contra él e, igualmente, por
la hiperinflacion legislativa que caracteriza el momento actual, dando la
impresion que se aspira aregular practicamente todos |os aspectos de
la convivencia nacional. En la actualidad asistimos a un estadio en el
gue la persona ostenta una marcada tendencia a reputar que siempre ha

% GROSSI, op. cit., nota 15, p. 16, aludiendo, in fine, alavis «creativa de la praxis».
4 BOLINCHES, A., El cambio psicolégico, 32 ed., Kairés, Barcelona, 1995, p. 82.
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de existir otro —alguien, no importando prima facie quién— causante o
responsable de sus males, disparandose con ello el incremento de
demandasy de toda clase de denunciasy quejas.** El extravio de valores
éticos en la sociedad consumista contemporanea subyugada por el peculio,
el placer y laextremadahorizontalidad en las relacionesinterindividual es
han convertido, en ciertos casos, el binomio ciudadano-justiciaenirreve-
rente e, incluso, hostil. A ello no ayuda, precisamente, el corporativismo
latente y caracterizador de la Judicatura que, en méas ocasiones de las
deseabl es, se percibe como unainclinacion abusivaalasolidaridad inter-
na, a una defensa del cuerpo al que se pertenece por parte de los juzga-
dores*”y que pocas veces se admite® |o cual dificultaque los ciudadanos

“Valgasubrayar el Reglamento 1/1998, de 02/X11, de tramitacion de quejasy denun-
ciasrelativas al funcionamiento de Juzgadosy Tribunal es, donde sereconocela"...necesidad
de establecer servicios de atencién al ciudadano y cauces mediante los cuales pueda
éste formular de manera eficaz las quejas y reclamaciones que estimen convenientes, asi
como colaborar con la mejor prestacion del servicio mediante iniciativasy sugerencias,
respondiendo asi ala creciente preocupacion que en estamateria se apreciaen el conjunto
de los poderes y administraciones publicas" (epigrafe | de su preambulo); debiéndose
atender a que el art. 423.2 de la LOPJ dispone que cualquier denuncia "...sobre el fun-
cionamiento de la Administracién de Justicia en general y de la actuacion de los jueces y
magistrados en particular sera objeto, en el plazo de un mes, de informe del Jefe del
Servicio de Inspeccion del Consejo General del Poder Judicial, en el que se podra proponer
el archivo de plano, la apertura de diligencias informativas o la incoacién directa de
expediente disciplinario”, de manera que siendo el CGPJ, nada mas y nada menos, que el
6rgano de gobierno de los jueces y magistrados espafioles (art. 122.2 'y .3 de la CE) irre-
mediablemente cabe preguntarse: Quid custodit custodes?

42 Corporativismo incluso que se apreciatimidamente positivizado en ciertos cuerpos
éticos, como sucede en el Cédigo mexicano de 2004 cuando establece su Capitulo 4:
"Por tanto, el juzgador: ... Se abstiene de emitir opiniones sobre la conducta de sus
pares' (4.17).

43 Jna notable excepcion laconstituye GULLON BALLESTEROS al destacar el «pro-
blema basico del corporativismo a la hora de las pruebas» por parte de los peritos en
materia de responsabilidad médica, agregando que ello constituye «un defecto comin no
solamente a la profesion médica, sino a otras, incluida la magistratura, por supuesto:
Pero hoy se trata de ustedes, mafiana se tratara de nosotros, con toda seguridad», véase
DE LAS HERAS GARCIA, op. cit., nota 38, p. 412; en esta linea cabe incluir también a
Perfecto Andrés IBANEZ con motivo de |a entrevista ya referida —véase nota 11— soste-
niendo: «Hay jueces alos que les encantan el oropel, lastogasy las medallas. Esetipo de
jueces aspiran a posiciones de poder. Lo importante es que no haya posiciones de poder
en la carrera. La cultura de los jueces debe ser una cultura de la discrecion. En nuestra
profesion sobran liturgiasy pantallas que nos separan de la gente, ocultan lo que hacemos
y favorecen muchas veces mal as actuaciones judicial es, porque todo o que no es transpa-
rencia va en contra de la justicia bien entendida».
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puedan configurarse, entre otros aspectos, unaimagen clara del sistema
judicial espafiol.*Asi, y por parte de la poblacién usuariade laAdminis-
tracion de Justicia, los mayores inconvenientes advertidos respecto del
funcionamiento judicial han sido® la desmedida duracién temporal enla
sustanciacion y resolucion de | os procedimientos —seis de cada diez usua-
rioslavaloran excesivay, yase sabe, unajusticialentano es verdade-
rajusticia—,* laimpuntualidad en ser atendidos (56%) y la sensacién
de que | os casos enjuiciados no han sido analizados en profundidad (42%),
concluyéndose que la«opacidad, faltade transparencia, el distanciamiento
y laincapacidad comunicacional son las principal es deficiencias de nuestro
sistema de Justicia»,*” lo cual motiva que se encuentre lejos de «ratios
exigiblesde eficienciay, sobre todo, tan ayuno de credibilidad y respetabi-
lidad» al precisar una honda reforma que suprima

el tecnicismo semantico en el que serefugialaaltaneriajurisdiccional;
reescriba el guién social de juecesy magistrados; reduzca el frondoso

4 Sobre la opacidad del sistemajudicial TOHARIA, op. cit., nota 17, pp. 107 a 115,
Ilegandose a preguntar que, ante los «terribles poderes» que posee la Justicia (potestad
de encarcelar, incapacitar, conceder o no la custodia de los hijos, multar,..): «¢Cémo no
ha de resultar desazonante un 6rgano misterioso y arcano y capaz de adoptar tama-
flas decisiones?».

4 Otravez Ibidem, pp. 124 a 126, con citade GARCIA DE LA CRUZ, pero sumando
los porcentajes que muestran descontento en aras a evitar aqui subdivisiones.

6\/éase DE LAS HERAS GARCIA, "Tutela cautelar efectivaen lanueva LECiv" en
Revista TSJy AP, n. 10, Aranzadi, Navarra, octubre 2001, pp. 14 a 19, a semejanzade lo
gue acontece en otras esferas como, p. €., en la sanidad donde la 32 de las conclusiones
recogidas en el informe titulado Confianza en el Sistema Nacional de Salud —Resultados
del estudio espafiol— publicado en www.diariomedico.com >"Politica sanitaria’, de
20/1V /20086, y llevado a cabo por los equipos de investigacion del Programa de Opinion
Plblicay Sistemas Sanitarios de la Escuela de Salud Pablicade laUniversidad de Harvard
(Boston) y de la Fundaci6 Biblioteca Josep L aporte de Barcelona establece, p. 3, que «la
espera constituye el principal problema detectado por |os ciudadanos esparioles, siendo
la contratacién de méas médicos la medida gubernamental mas demandada.

47 Nuevamente TOHARIA, op. cit., nota 17, p. 132, afiadiendo que se trata de defectos
secundarios porque no se cuestiona la «credibilidad o competencia de los jueces, o su
honestidad o imparcialidad, o su independencia o pluralismo interno. Lalegitimidad social
del sistema de Justicia es pues elevada. Pero éste sigue apareciendo como distante, hosco y
escasamente acogedor»; sugiriendo al colectivo judicial —con motivo de la entrevista con-
tenida en La imagen de la Justicia, p. 4-, un esfuerzo en transmitir a los ciudadanos que
éstos «son larazén Ultimade su labor, que su labor es protegerlesy que estan a su servicio».
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arbol competencial, introduzca competitividad en el funcionariado, y
asuma que la opinion publica debe percibir que, ademés de la Justicia
formal, los tribunal es consiguen también la material .“®

A talesinconvenientes cabria afiadir algunos otros de orden interno entre
los que se cuentan, por un lado, el inadecuado trato dispensado en oca-
siones alos magistrados suplentesy jueces sustitutos que también gjercen
lafuncién jurisdiccional en Espafia”...sin pertenecer ala CarreraJudicial,
con sujecion al régimen establecido en esta L ey, sin carécter de profesiona-
lidad y coninamovilidad temporal” (art. 298.2 de laL OPJ) quienes, entre
otras cosas,* se han visto aveces obligados a demandar judicialmente su
«derecho ala afiliacion obligatoria ala Seguridad Social» respecto de la
prestacion efectivade sus serviciosinfundadamente omitidos con vul nera-
cion delalegalidad vigente® (por todas, Sentenciade laAudienciaNacio-
nal de 12/IV/2005, Sala de lo Contencioso-administrativo, Menéndez
Rexacy las quecita). De otro, ladiscriminacion laboral afectante aparte
del personal de la Administracién de Justicia® de ciertas comunidades

4 ZARZALEJOS, J. A., "Los desastres de la Justicia. Cuestion de milimetros" en
Revista del Consejo General de Procuradores, n. 28, abril-mayo 2000, Espafia, p. 16,
afiadiendo que «mientras eso no ocurra, los conceptos de justiciay desastre estaran muy
proximos».

“ P ¢g., lareciente Instruccion 1/2008, del Pleno del CGPJ, de 12/11/2008, sobre Pro-
gramadeA ctuacién por Objetivos parala Retribucion de | as Sustituciones por M agistrados
y Jueces Titulares los alude al sefialar que "...la llamada «justicia interina» puede cons-
tituir unaanomaliapues el estandar constitucional del estatuto judicial, exige una Justicia
administrada por jueces y magistrados profesionales, integrados en un Cuerpo Unico,
bajo lagarantiadel principio deinamovilidad... Lo cierto es que, pese ala excepcionalidad
y subsidiariedad de la intervencion de Magistrados Suplentes y Jueces Sustitutos a que
se refiere la citada Instruccion 1/2003, las cifras de intervencion de estas figuras en la
realidad han ido en constante aumento" (epigrafe |1 de su Exposicion de Motivos).

50 En concreto, por inobservanciade los arts. 7.1 e) delalLey General de la Seguridad
Socia y 3.1.a) delaLey 29/1975, de 27/V1, que regulala Seguridad Social de losfuncio-
narios civiles del Estado (el cual reenvia, asu vez, al art. 1 del Decreto Ley 10/1995, de
23/1X).

51 Sujeto al régimen de incompatibilidades establecido, con carécter general, en la
Ley 53/1984, de 26/X11, de incompatibilidades del personal al servicio de las Adminis-
traciones Plblicas tal y como dispone el art. 1 de la Ley Organica 1/1985, de 18/I, sobre
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auténomas espafiolas (en contra de la igualdad constitucional mente
consagrada, art. 14 de la CE) que no han asumido todavialas respecti-
vas competencias en la materia, ad exemplum, la desigualdad salarial
denunciadaen febrero del afio en curso por losfuncionarios dejusticiay
originadorade una huelgaindefinida que, tras méas de dos meses de dura-
cion, ha provocado la paralizacion de miles de procedimientos con el
consiguiente e indeseable incremento de |os atrasos en la tramitacion y
resolucion deloslitigios poniéndose derelieve, incluso por parte de algu-
nosjuzgadores, que este afio judicial «esta perdido».52 En ambas hipotesis
cabriatraer acolacion aquellasabialocucion popular que, ironicamente,
reza: "En casa de herrero, cuchara de palo".

Un Ultimo problema que igualmente convendria dejar apuntado |o suscitan
aquellos que se pueden denominar los otros jueces, en claraalusion ala
descomunal trascendenciajudicial que se otorga adeterminadas pericias
en litigios concretos. En efecto, en ciertos procedimientos como sucede, en
lainmensa mayoriade los casos, con |as reclamaciones indemnizatorias
a causa de | esiones personal es producidas en siniestros con motivo dela
circulacion de vehicul os amotor —y salvo ensal zables excepciones—bien
por simple desidia, bien por la percepcién de determinados fraudes que
gquedan impunes—y enseguida se generalizan— o bien asimismo por asun-

incompatibilidades del personal a servicio del Tribunal Constitucional, Consejo General
del Poder Judicial, Tribunal de Cuentas, Administracion de Justiciay Consejo de Estado
y de componentes del Poder Judicial. En cuanto a su régimen disciplinario véase el Real
Decreto 796/2005, de 01/V1I, por el que se aprueba el Reglamento general de régimen
disciplinario del personal al servicio de la Administracion de Justicia.

52 \Véase LINDE, Pablo, "Media Espafiasin justicia’ en www.elpais.com de 13/111/2008,
subrayando que «sera necesario alrededor de un afio para recuperar el trabajo perdido...
cualquier persona que esté implicada en un proceso judicial puede verse damnificada
por el paro. Los servicios minimos solo estan dando salidaalosjuicios delo penal enlos que
hay conformidad de las partes, o en los que estd implicado un preso... Los registros
civiles son el problemamas visible paralamayoriadelos ciudadanos»; pudiéndose agregar
-y sin &nimo de impulsar reclamaciones malintencionadas— la anterior diccion del art.
121 de la propia CE, desarrollado por los arts. 292 y ss. de la LOPJ.
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cion de ciertas practicas rutinarias en orden a decidir las controversias®
ocurre que quienes verdaderamente pronuncian la sentencia, aun de modo
mediato, no son los propios juzgadores sino |os peritos adscritos al tribu-
nal a quienes, al parecer, se les presume revestidos de una aureola de
infalibilidad y precisién ingentesy la parte perjudicada por el dictamen
asi emitido (que, enrealidad, vaaser lasentencia misma) se ve desplazada
hacia una situacion proximaalaindefension al serle de todo punto indtil
perseverar en laacreditacion de sus pretensiones (aveces cosastan trivia-
les como que el fuego quema, el aguamojao que el cuello o €l brazo alin le
duelen por el accidente padecido) pudiéndose sostener, en tal es supuestos,
que el fallo judicial ya ha sido predeterminado de antemano con olvido
de que la prueba pericial, por definicién, se debe valorar siempre libre-
mente o conforme alas reglas de la sana critica (por todos art. 348 de la
LEC) en conexion con latotalidad de las practicadas en el proceso y ante
la mas minima duda siempre cabria practicar otra. Pero las prisas nunca
han sido buenas (como tampoco | o son las resol uciones-model o, por tarea
gue ahorren) y, de unaparte, el Ministerio Fiscal probablemente tiene mas
de una decena —o veintena— de sefialamientos |a misma mafiana prevista
parael pleito de que setratey suele adherirseincondicional mente a aquel
dictamen pronunciado por el peritojudicia y, de otra, al juzgador tampoco
le sobratrabgjoy, claro, yapuede intervenir en el proceso el mayor experto
mundial en valoracion de dafio corporal como perito de parte que, de
entrada, su informe se vaacuestionar, dudandose de su veracidad y hon-
radez profesi onal es con | 0s consi gui entes perj ui ci os econdmicos afiadidos
al litigante que, quizésingenuamente, ha osado contradecir con tal medio
probatorio el informe distinto del especialistaadscrito al tribunal de tur-

3 Como apunta DE URBANO, op. cit., nota 15, p. 443, hay dos males, en particular,
que deslegitiman la funcion judicial, de un lado, la rutina decisional —sefialando con
CARNELUTTI que «"el dramadel juez eslasoledad... pero sobre todo, el dramadel juez
es lacostumbre”. El acostumbramiento que llevaalainercia, alarutinay por tanto, a no
profundizar en ladecision»—y, de otro, |a decision apodictica—«La decisién hiperrapida,
no contrastada suficientemente, supone una falta de ponderacion, que se concreta en deci-
siones que pueden ser equivocadas, por precipitadas»—.
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no que, verdaderay finalmente, es quien dicta la resolucion correspon-
diente omitiéndose algo tan obvio como que las profesiones sanitarias, por
lo general, lejos de ser exactas constituyen ciencias experimentales.® Y |o
grave es que, en la practica, parece bastante lameratranscripcion literal
del mentado dictamen del perito judicial para considerar motivada sufi-
cientemente la resolucién que pone fin asi al pleito; craso error, humil-
demente, de muchos de los que imparten justicia al inobservarse, entre
otros, el art. 218.2 de laLEC (cuerpo que, segun su art. 4, tiene carécter
supletorio sobre todas | as restantes leyesrituales). De ahi que se sostenga
guelaactual corriente «delalineahistoricadesde el primado delaley al
primado de la praxis toma sustancialidad y hace prever concreciones
mas acusadas».® Al margen ya de otras contrariedades abordemos ahora
lanecesidad de asumir una concepcion éticaen las profesiones juridicas
con singular atencién ala que tiene lugar en el ambito judicial.

3. Exigencia de una ética juridica
y alusion a ciertas experiencias codificadoras
respecto de los jueces

Comparto plenamente |a propuesta de aquell os que perciben que los pro-
blemas éticos se han de abordar desde una doble vertiente, teérica y

54 Lamentablemente lo propio se puede mantener de otra clase de pleitos, p. €., res-
pecto de demandas civiles deducidas por padres araiz de situaciones de crisis matrimonial
en solicitud de la guarda y custodia de sus hijos menores de edad y, en estos casos, el
dictamen emitido por el psicélogo de turno —apresuradamente también y dado a conocer
muchas veces a las partes unos pocos minutos antes del comienzo de la vista— raras veces
no favorece ala madre. Y eso tampoco es ético, en particular, porque si en los referi-
dos litigios por accidentes de circulacién se barajan, al finy al cabo, mayores o menores
sumas indemnizatorias en estos Ultimos no; de ahi que no extrafie que los juzgados de
familia sean los peor considerados por los usuariostal y como se desprende de la encuesta
contenida en el Libro Blanco de la Justicia. Anexos, pp. 184 y 185 aprobado por el Pleno
del CGPJ el 08/1X/1997.

% GROSSI, op. cit., nota 15, p. 25, aclarando con anterioridad, p. 20, que con el
término praxis se refiere a la «laboriosidad de jueces, abogados, notarios, llegando a
incluir hasta a los simples hombres de negocios... hoy todos en variada medida, relacio-
nados con la produccion del derechos.
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practica. De un lado, con la obligatoriedad paralos aspirantes ajuzgado-
res de estudiar una disciplina éticade su funcién que constituiria entonces
un deber u obligacion éticos —valga la redundancia— que les permitiera
hacerles meditar o reflexionar sobrelo buenoy o malo de sus actuaciones
y comportamientos, de otro, intentando hacer efectivo un acercamiento
préctico alaéticajudicial porque, delo contrario, |6gicamente el estable-
cimiento del primer escal6n careceria de todo sentido y enseguida seria
desviado haciael olvido. Esta posible solucién no es novedosay hasido
reiteradamenteinvocada en otros ambitos profesional es por determinados
defensores a ultranza de ensefianzas éticas que aconsejan su estudio
incluso en edades tempranas puesto que «la opinién y el conformismo
del adulto se esclerotizan literalmente con mucha frecuenciay demasia-
do pronto. El adulto esta poco capacitado para modificar su actitud y su
juicio atenor delos nuevos reconoci mientos»® mientras que, por contra,
el joven adolescente esté abierto, ansioso de recibir datos que le permi-
tan elaborar criterios en aras a determinar su conducta, pudiéndose
esbozar dos estadios distintos para la ensefianzay andlisis de una ética,
en principio, juridicay no exclusivamente judicial. En primer término, en
sede universitaria y dirigida a los estudiantes de las diferentes ramas
juridicas, mientras que lasegundafase se deberiaencauzar alaensefianza
de unaéticamas singular o, si se prefiere, especializada en atencién ala
parcela profesional u oficio (juez, abogado, secretario judicial, fiscal,
procurador o funcionario de justicia, entre otros) previamente seleccio-

% BERNARD, op. cit., nota 18, pp. 108 y 109, también DE LAS HERAS GARCIA,
op. cit., nota 38, pp. 402 y 403 y a similar conclusion se llega tras la lectura del ante-
pendltimo pérrafo del predmbulo del Cédigo de Etica del Poder Judicial mexicano de
2004, precisamente cuando se dispone: «...porque el conocimiento de la éticano esinnato,
sino por el contrario, es adquirido: lo innato es tan sélo la disposicion para adquirirlo».
Como indica en su 62 conclusion SEGURA NAYA, op. cit., nota 1, p. 91, «Los principios
no bastan para obtener una mejora sustancial en el comportamiento profesional de los
miembros de la Judicatura. Las reglas que los desarrollan tampoco. Se hace necesaria una
formacion pedagogica, didactica, psicoldgica, antropoldgica, moral y deontoldgica que
vaya modulando la personalidad de los jueces. No hay jueces bien formados, sino |o esta
su personalidad. Lateoriay la préctica se coimplican».
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nado por el alumno; insistiéndose en la necesidad de no caer en el topico
facil de limitarse aexplicar una ética de Estado, sino que se tratariamas
bien de exponer objetivamente datos suficientemente contrastados, des-
cribir lanaturaleza de | os problemas éticos, intentar ponerse idealmente
en el lugar del actor, denunciante, imputado, acusado, demandado, pro-
cesado, representado o cliente, descartandose de raiz cualquier intento
de acoplamiento a una determinada tendencia ideol 6gica o moral; antes
al contrario, lasdiversas actitudes moral es deberian explicarse con neutra-
lidad hasta que | a ética fuese entonces representativa de un elemento de ese
humanismo tan relevante parael juristay al que tantas veces se havuelto
la espalda. El aprendizaje de las ramas juridicas deberia fundamentarse
tanto en el conocimiento cientifico (entre otros, historia, filosofia, legis-
lacién, doctrinay jurisprudencia) como aliarse —de nuevo— con el huma-
nismo toda vez que, en palabras de Roca Guillamén, «la experiencia
es consecuenciadirectade lapréctica... Por ello, al mismo tiempo que se
adquiere laformacion... es necesario aprovechar la experiencia éticade los
demas, y esa es unalabor imprescindible del verdadero maestro».>” Bajo
tal angulo resultaria conveniente fijar nuestra mirada en algunas de las
variadas experiencias codificadoras existentes sobre éticajudicial siguien-
do, para ello, un cierto orden cronolégico sin pretender recopilarlas de
modo exhaustivo.

El primer texto supranacional de caracter ético que se ocupd —y preocup6—
de recoger pautas de conductas éticas para |os jueces vino constituido
por los Principios basicosrelativos a la Independencia de la Judicatura,
aprobado en agosto de 1985 en el marco del V11 Congreso de las Naciones
Unidas sobre"Prevencion del delitoy Tratamiento del delincuente” (ratifi-
cado en septiembre del propio afio por laAsamblea General delas Naciones
Unidas), el cual representa el primer conato internacional para confec-

57 Al prologar DE LAS HERAS GARCIA, op. cit., nota 1, pp. XXI1 y XXIII.
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cionar un cédigo universal de estandares de conducta ética para magis-
trados.® Tras el mismo, valgala pena destacar |os siguientes:

A) Cadigo Etico de los Magistrados Ordinarios italianos (Codice Etico
dei Magistrati Ordinari), aprobado el 07/VV/1994 por el Comité Directivo
Central de laAsociacion Nacional de Magistrados (A.N.M.) cuyo parr.
2° de su Premisa —o introduccion— admite que la propia A.N.M.

...aunque considerando de dudosa constitucionalidad atales normas...
ha estimado darle ejecucion considerando de todos modos oportunala
individualizacion de lasreglas éticas en las que, segiin el sentido comuin
de los magistrados, debe inspirarse su comportamiento.

El documento en cuestion abarca dos partes, laprimerade ellas principia
con una declaracion de "Valores y principios fundamentales' (art. 1),%
ocupandose después de | as rel aciones respetuosas de | os magi strados tanto
respecto de los ciudadanos y usuarios de justicia (art. 2) como con la
prensay con otros medios de comunicacion (art. 6), refiriéndose aciertos
deberes de diligencia, laboriosidad y actualizacion profesional que deben
observar (art. 3), asi como a la debida confidencialidad y secreto de las
informaciones a las que tengan acceso por gercicio de su cargo (art. 5)
evitando malgastar o derrochar los recursos con que cuentan (art. 4), para

% ROO0S, S. R. y WOISCHNIK, J., "Un estudio de derecho comparado con recomen-
daciones para los paises latinoamericanos”, traduccion de Pérez Barbera, G., en Codigos
de Etica Judicial, n. 6, Fundacion K onrad Adenauer, Oficina Uruguay, Montevideo, 2005,
pp. 17 y 18, obra que recopila minuciosamente numerosos codigos éticos judiciales de,
précticamente, todalageografiamundial; véase también SOSPEDRA NAVAS, F,, "Andlisis
comparado de los codigos éticos vigentes' en Etica del juez y Garantias procesales.
Manual es de formacion continuada, nim. 24, Consejo General del Poder Judicial, Madrid,
2005, pp. 480y 481, subrayando que en el siguiente Congreso de las Naciones Unidas (1990)
se vinieron arecoger, en andloga sintonia, otras directrices relativas a Ministerio Fiscal.

5 A cuyo tenor: "En la vida social el magistrado se comporta con dignidad, correc-
cién, sensibilidad al interés publico. En el desarrollo de sus funcionesy en todo compor-
tamiento profesional el magistrado se inspira en valores de desinterés personal, de
independencia y de imparcialidad".
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finalizar con la recomendacion relativa a que |os magistrados no deben
integrarse en asociaciones que puedan poner en teladejuicio suimparcia-
lidad o no serijan por principios democraticosy de transparencia (art. 7).
L a segunda parte contiene | os consabidos principios de independencia e
imparcialidad y otros deberes de correccion aobservar por |os magistra-
dos (arts. 8,%° 9 y 10), aludiendo expresamente a su puntualidad en los
distintos sefialamientos, su obligacion de ser justos en su actuacion de-
biendo motivar debidamente sus decisionesy guardar discrecién en cuanto
alavaloracion profesional que les merezcan |os restantes comparfierosy
abogados e, incluso, evitar emitir val oraciones innecesarias respecto de
los propioslitigantes (arts. 11y 12), paraterminar refiriéndose alacon-
ducta a observar por el Ministerio Pdblico (art. 13) y las obligaciones del
Ilamado magistrado dirigente del oficio judiciario (art. 14). Sin animus
derestar mérito alguno atal texto, ciertamente resulta un tanto reiterativo
en ciertos aspectos como desordenado en su confeccion por ausencia de
criterios sisteméticos por |o que su mayor mérito —quizas el tnico—podria
reducirse a que constituye el texto ético méas longevo «de entre los de su
clase en Europa».®

B) Cddigo de Conducta de los Jueces de Estados Unidos (Norteamérica,
edicion 1995/96),% aprobado por la Conferencia Judicial, comprensivo

% |ndicando el parr. seg. de este precepto la conveniencia de evitar "....cualquier
implicacién con centros de poder partidarios o de negocios que pueden condicionar el
gjercicio de sus funciones o emparfiar de algin modo la imagen".

51 ROOSy WOISCHNIK, op cit., nota58, p. 32. No obstante, tanto |a Sezione disciplinare
del Consiglio superiore della magistratura como la Unite Civile de la Corte Suprema
han tenido en este Codice una referencia interpretativa, partiendo de que constituye un
texto paranormativo (SOSPEDRA NAVAS, op. cit., nota 58, p. 484), de manera que,
como se indica en la conclusion general 482 contenida en la misma obra colectiva Etica
del juez y garantias procesales (p. 622), en el marco de los cddigos sin sancién el caso
italiano ha obtenido «especial transcendencia aplicativa, a servir de referencia cierta para
laaplicacion del tipo abierto de conducta contrariaal prestigio de lamagistratura, contem-
plada en el art. 18 de lallege sulle guarantigie de la magistratura.

52 Puesto que, desde principios del siglo XX, en el ambito federal existian ya codigos
de conducta motivados por la «tradicion judicial norteamericana», conforme con la cual
muchos juzgadores son elegidos mediante el voto de los ciudadanosy, por tanto, quedan
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de siete rules, canones o disposiciones, de considerable extension, rela-
tivasaheterogéneos deberesy derechosjudicial es susceptiblesde sintetizarse
como sigue: Regla 12, Obligacién de mantener laintegridad e indepen-
denciadel poder judicial; Regla 22 Obligacién de evitar laincorreccion
y laapariencia de incorreccion en cual esquiera de sus actividades— o que
recuerda aquél conocido aserto que reza el juez, ademas de honrado, debe
parecer|o—,% donde se incluye su necesariaimparcialidad y el respetoy
cumplimiento debidosdelaley; Regla3?2 Vuelveainsistir en lanecesaria
imparcialidad y diligenciadel juzgador estableciendo unaserie de normas
profesionales (bajo las rdbricas "responsabilidades de adjudicacion” y
"responsabilidades administrativas") sobre el mantenimiento del orden
en los procedimientos, cualidades que debe reunir el juez —paciencia,
dignidad, respeto y cortesia— respecto de |os sujetos con quienes se rela-
ciona con motivo del desempefio de su cargo, obligacién de decidir sin
demora los asuntos que le son sometidos, supervisar la correcta actua-
cién del personal bajo su direccion, etc., incorporando asimismo una
lista de causas de abstencién y posible recusacién del juez en laletrac)
—titulada " Descalificacion"—y contemplando la excepcional posibilidad
desalvar algunas de ellas— etra d) "Condonacion de la descalificacion—
atravésdel acuerdo unanimedeloslitigantesy sus respectivos defensores;
Reglas 4%, 52y 62. Se ocupan de la posible participacion del juez en diver-
sas actividades extrajudiciales, siempre que no sean incompatibles con

«expuestos a la influencia de grupos de intereses». Actualmente cohabitan codigos de
conducta tanto en el ambito federal como en los distintos estados de la Unién, rigiendo
para |os jueces federales el Code of Conduct for United Satus Judges, aprobado en 1973
que, en 1987, mudd su denominaciéon por lade Code of Conduct for United Satus Judges,
habiendo sido revisado desde entonces en diversas ocasiones, ROOSy WOISCHNIK, op
cit., nota 58, p. 22.

6 Lo cual se recogia explicitamente en el Proyecto de Codigo de Etica del Poder
Judicial de Pert "...El juez debe evitar la incorreccion y la apariencia de incorreccion,
exteriorizando una conducta honorable en todos sus actos", habiendo mudado tal redac-
cion en el actual Codigo de Etica del Poder Judicial peruano, de 12/111/2004, disponiendo
ahora: "...El Juez debe evitar laincorreccion exteriorizando probidad en todos sus actos"

(art. 3, parr. seg.).
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su funcién o puedan influir de alguna manera en la observancia debida
de sus deberes, estando aquél obligado a presentar regularmente informes
sobre los ingresos econémicos obtenidos por "actividades relacionadas
conlaleyy extrajudiciales" y, por ultimo, Regla 72 Con caracter general,
prohibe al juez participar en actividades de indole politica a no ser que
renuncie a su cargo.

En cuanto ala eficacia constitutiva de todas estas normas o pautas, y al
contrario delo que acontece en otros codigos de similar naturaleza, la1?
de las reglas enunciadas expresamente manda al juzgador participar en
"el establecimiento, mantenimiento y cumplimiento de altas normas de con-
ducta, y debera observar personalmente esas normas, para preservar la
integridad e independencia del poder judicial", de modo que las conte-
nidas en el presente cuerpo codificado se han deinterpretar y aplicar en
aras alograr dicha finalidad. Como se desprende carece tal cuerpo, por
tanto, de cualquier eficacia sancionadora.

C) Carta Europea del Estatuto del Juez, aprobada unanimemente en el
segundo encuentro multilateral, organizado por el Consejo de Europay
celebrado en Estrasburgo los dias 8 a 10 de julio de 1998, dedicado al
estatuto de | osjueces europeos.®* Abarca hasta siete disposiciones (rubri-
cadas 1. Principios Generales, 2. Seleccion, reclutamiento y formacion
inicial, 3. Nombramiento einamovilidad, 4. Desarrollo delacarrera, 5. Res-
ponsabilidad, 6. Remuneracién y proteccién social y 7. Cese) cada una
delascuales se estructura, asu vez, en diversos subapartados, acompafian-
dose, acontinuacion, de unaexposi ¢cion de motivos explicativadelas mismas,

5 Tras la exposicion y ulterior presentacion de enmiendas formuladas a borrador
original, confeccionado en la primavera del mismo afio por tres expertos de Francia,
Polonia 'y Reino Unido, previo encargo de la Direccion de Asuntos Juridicos, véase el
preambulo de la misma.
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estableciendo el péarr. sexto del ordinal 1.1 de esta Ultima exposicion que
"sinllegar adar a sus disposiciones un caracter propiamente imperativo,
la cartalas presenta como las mejores para garantizar la consecucion de
los objetivos precedentemente enunciados'”.

D) Estatuto Universal del Juez, aprobado en la reunion del Consejo
Central de la Unién Internacional de Magistrados (U.l.M.)® celebrada
en Taipei (Taiwan) el 17/X1/1999, declarando el primer parrafo de su
preambul o que en laelaboracion preliminar del mismo colaboraron jueces
de varios paises del mundo® constituyendo "el resultado de su trabajo y
ha sido consensuado por los miembros de las asociaciones integra-
das en laAsociacion Internacional de Magistradosy representalas normas
generales minimas". Se trata de un escueto texto comprensivo de una
quincena de preceptos, declarando el ultimo de ellos que en los paises

% Organizacion internacional, profesional y apolitica, fundada en 1953 en Sal zburgo
(Austria), compuesta, en la actualidad, por méas de medio centenar de asociaciones o
grupos representativos nacionales de magistrados procedentes de todo el mundo, cuyo fin
principal es la salvaguardia de la independencia del poder judicial. La U.I.M. ostenta
una funcion consultiva ante la Oficina Internacional del Trabajo y Consejo Econémico y
Social de las Naciones Unidas (Oficina Internacional del Trabajo y Consejo Econémico
y Social), asi como ante el Consejo de Europa. Uno de sus ultimos documentos oficiales
fue el elaborado en Madrid, con motivo de su 442 Asamblea anual, bajo el titulo Reco-
mendacion sobre la corrupcion, de 27/1X/2001, cuyo preludio admite que " Ciertos paises
en efecto deben hacer frente a la corrupcion en su sistema judicial, otros reciben acusa-
ciones falsas de corrupcion y, finalmente, en algunos otros sorprenderia que esto |legase
aocurrir' proponiéndose para su erradicacion tres breves recomendaciones del siguiente
tenor: "1. La aplicacion efectiva de los textos legales que permiten luchar contra la
corrupcion. 2. El reclutamiento en nimero suficiente de magistrados del mas alto nivel
ético y profesional asi como la formacién profesional continuada. 3. La mejora sustancial y
efectiva de laremuneracion y de los medios de los magistradosy del personal judicial”
—version francesa traducida por quien suscribe—.

% Hasta 42 delegaciones participaron en la citada reunion, concretamente, las de
Argentina, Austria, Bélgica, Bolivia, Brasil, Camerin, Canada, Costa Rica, Republica Checa,
Dinamarca, Estonia, Republica de Macedonia, Finlandia, Francia, Alemania, Grecia,
Islandia, Israel, Italia, Costa de Marfil, Letonia, Liechtenstein, Lituania, Luxemburgo,
Marruecos, Noruega, Paraguay, Polonia, Portugal, Taiwan, Rumania, Senegal, Eslovaquia,
Eslovenia, Espafia, Suecia, Suiza, Holanda, Tunez, Reino Unido, Estados Unidos de Nor-
teamérica'y Uruguay.
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en que los miembros del Ministerio Pablico estén asimilados a los jue-
ces "los anteriores principios les son aplicables, en consideracion a la
naturaleza de su funcion”, con lo cual se aspiraaampliar su ambito subje-
tivo de actuacion. Se acogen en el mentado Estatuto |os consabidos postu-
lados de independencia (arts. 1y 2), sumision alaley (art. 3), autonomia
personal (art. 4), imparcialidad y deber de reserva (art. 5), eficacia (art.
6), responsabilidad civil y penal (art. 10) y administracion y principios
en materia de disciplina (art. 11), los cuales aparecen completados con
preceptos relativos a incompatibilidades (bajo el titulo "Actividades
anexas", art. 7), proteccion del estatuto de la funcion (art. 8, es decir,
sobre el principio deinamovilidad), nombramiento (art. 9), derecho a aso-
ciarse profesionalmente (art. 12 titulado " Asociaciones"), remuneracion
y jubilacion (art. 13) y medios materiales (art. 14).%” En cualquier caso,
este documento igualmente guarda silencio absoluto sobre si resulta o
no vinculante para sus destinatarios.

E) Estatuto del Juez |beroamericano, aprobado enlaV| Cumbre |beroa-
mericanade Presidentes de las Cortes Supremasy Tribunal es Superiores
de Justicia (Santa Cruz de Tenerife, 23 a 25 de mayo de 2001), cuyos
ocho ultimos preceptos integran el bloque expresamente dedicado a la
éticajudicial versando sobre el servicio y respeto alas partes (art. 37),
obligacion deindependencia (art. 38), debido proceso (art. 39), limitaciones
en la averiguacion de la verdad (art. 40), motivacion (art. 41), resolu-
cién en plazo razonable (art. 42), principio de equidad (art. 43) y, por
ultimo, secreto profesional (art. 44). Setrata de un texto de considerable
correccion técnicay estructural, precedido de laconsabida parte destinada
alaindependencia (arts. 1 a6), imparcialidad (arts. 7 a 10), seguidos de
las dedicadas alaseleccién del juez, carrerajudicial einamovilidad (arts.

67 "Corresponde a otros poderes publicos del Estado proporcionar a poder judicial
|os recursos necesarios para su actuacion...".
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11 a18), responsabilidad, inspecciény evaluacion del juez (arts. 19 a 23),
capacitacion (arts. 24 a 31), retribucion, seguridad social y medios ma-
teriales (arts. 32 a 35) y, finalmente, derecho de asociacion profesional
(art. 36). Se omite cual quier indicacién sobre unaeventual obligatoriedad
de su articulado.

F) Principios de Bangalore sobre la Conducta Judicial de la ONU
—0 borrador del Cédigo de Bangalore sobre la Conducta Judicial de
2001, aprobados por el Ilamado Grupo Judicial de Reforzamiento dela
Integridad Judicial después de su revision en lareunion de presidentes
de Tribunales Superiores celebrado en LaHayalos dias 25y 26 de noviem-
bre de 2002, que tras referir en los dos primeros considerandos de su
preambulo el art. 10% dela Declaracion Universal de Derechos Humanos,
de 10/X11/1948, y, parcialmente, el art. 14.1% del Pacto Internacional de
Derechos Civilesy Politicos, de 19/X11/1966 (en similar direccion alos
yamentadosarts. 117 CE, 1y 2 LOPJen intimaconexién con el art. 24.1
CE), tipifican con vocacion de universalidad hasta seis postulados o
valores™ (1. Independencia, 2. Imparcialidad, 3. Integridad, 4. Correc-

% A cuyo tenor "Toda persona tiene derecho, en condiciones de plenaigualdad, a ser
oida publicamente y con justicia por un tribunal independiente e imparcial, para la
determinacion de sus derechos y obligaciones o para el examen de cualquier acusacion
contra ella en materia penal".

% En concreto cuando dispone que "...Toda persona tendra derecho a ser oida publi-
camente y con las debidas garantias por un tribunal competente, independiente e impar-
cial, establecido por la ley, en la sustanciacion de cualquier acusacion de caracter penal
formulada contra ella o parala determinacion de sus derechos u obligaciones de carécter
civil...".

70 Atendiendo alas principal es pautas recogidas en |os heterogéneos cédigos de ética
judicial devariadas culturas (entre otros, el de Filipinas de 1989, Austriade 1997, Canada
de 1998, Bangladesh de 2000, Kenia de 1999, etc.), lo que ha provocado su incorporacion
en otros paises —como, p. ., en Bolivia en 2004—, SOSPEDRA NAVAS, op. cit., nota 58,
pp. 481y 482, parael cual este Codigo de Bangal ore puede ser «de especial trascendencia
por su caracter compilador de los diversos codigos vigentes y por el procedimiento de
elaboracién seguido, que ha determinado una notable calidad del texto aprobado», aunque
advierte ausencia o escasez de regulacion en aspectos concretos como relaciones en-
tre juzgadores y medios de comunicacion, libertad de asociacion o vida social y privada
del juez.
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cién, 5. Igualdad y, por Gltimo, 6. Competenciay diligencia) cadauno de
los cuales viene acompafiado de su respectiva aplicacion para finalizar
con cuatro definiciones o conceptos (Personal de los tribunales, Juez,
Familia del Juez y Cényuge del juez), identificAndose el segundo con
"...todapersonaque ejerce el poder judicial, sea designado con el nombre
que fuere". Los destinatarios de tales valores o0 "estandares para la con-
ducta éticade los jueces" son los propios juzgadoresy su declaracion se
encauzaa"servir de guiaalosjuecesy paraproporcionar alajudicatura
un marco que regule la conducta judicial”, presuponiendo que agquellos
son "responsables de su conducta frente a las instituciones correspon-
dientes" (Ultimo parr. de su prefacio). Nada se dice tampoco sobre las
hi potéti cas consecuencias que acarrearialavulneracién de dichos princi-
pios evidenciando, en ciertamedida, unareiteracion prolijadelos anterio-
res Principios basicos relativos a la Independencia de la Judicatura de
1985 y la escasa operatividad préactica de los mismos.

G) Codigo de Etica del Poder Judicial de la Federacion (México), apro-
bado por la Suprema Corte de Justiciade laNacién, el Consejo de la Judi-
catura Federal y la Sala Superior del Tribunal Electoral del Poder Judicial
delaFederacion en agosto de 2004, el cual se encuentradividido en cinco
capitul os, los primerosrelativos alaindependencia, imparcialidad, objeti-
vidad y profesionalismo (abarcando éste 19 reglasy siendo definido como
"...disposicion para gjercer de manera responsable y seria la funcién
jurisdiccional, con relevante capacidad y aplicacion"), mientras que €l
ultimo viene dedicado ala excelencia, contando con hasta 17 subaparta-
dos. En cuanto alaimperatividad de sus disposiciones el mentado Codigo
establece en su presentacion que en él

...Se recogen los principios, reglasy virtudes judiciales, que se consi-
deran id6neos para constituir un referente deontol6gico, que pueda
no solo guiar la conducta de los juzgadores federales y sus auxiliares,
sino facilitar lareflexidn ética sobre los diversos aspectos de lafuncion

192 NOM. 3 ENERO-JUNIO 2008



ETICA, PODER JUDICIAL Y SU RESPONSABILIDAD EN ESPARNA...

gue desempefian; consecuentemente, tales principiosy reglasno son ela-
borados con lafinalidad de complementar o reglamentar lalegislacion
vigente en materia de cualquier tipo de responsabilidad juridica de los
miembros del propio Poder Judicial de |la Federacion (epigrafe VI1.3),

viniendo aagregarsein fine que su texto "constituira un referente objetivo
paralavaloracion de laconducta personal de cadauno de quienestenemos
el honor de servir anuestraPatriaen lajudicatura’. Y esto es decir mucho
pues cabe asimilar entonces el contenido codificado aunadelasméasrele-
vantes funciones de lallamadalex artisaobservar en el desempefio dela
funcion jurisdiccional como mas adel ante se vera.

Para terminar con este sucinto vistazo a las codificaciones existentes
cabe indicar que en la Declaracién de 2004, confeccionada en Copan-San
Salvador, los presidentes de Cortes y Tribunales Supremos de Justiciay
de Consejos de la Judicatura pertenecientes al os paises iberoamericanos
acordaron, entre otros extremos:

Primera: Reiterar como principios éticos basicos para los juzgadores
iberoamericanos |os ya establecidos en |la Segunda Cumbre | beroame-
ricana de Cortesy Tribunales Supremos de Justicia, que tiene su reflejo
en el Estatuto del Juez Iberoamericano y en la Carta de Derechos del
Ciudadano frente a la justicia. Segunda: Realizar todos los esfuerzos
necesarios para que se aprueben e implanten dichos principios en la
normativade todos | os paises de | beroamérica, en particular en aquellos
donde todavia no existe un Cédigo de Etica, promoviendo su creacion...
Sexta: Impulsar la elaboracion de un Codigo Modelo |beroamericano
de Etica Judicial,

fruto de esta Ultima previsién fue aprobado en el marco dela X111 Cumbre
Judicial Iberoamericana celebrada en Santo Domingo —unio de 2006— un
extenso Codigo Modelo | beroamericano de Etica Judicial, comprensivo
de 95 arts., cuya Parte |, bajo el titulo "Principios de la Etica Judicial
Iberoamericana" engloba los capitulos | (Independencia, arts. 1 a 8), |1
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(Imparcididad, arts. 9a17), Il (Motivacion, arts. 18 a27), IV (Conocimiento
y capacitacion, arts. 28 a 34), V (Justiciay equidad, arts. 35 a 40), VI
(Responsabilidad institucional, arts. 41 a47), VIl (Cortesia, arts. 48 a52),
VI (Integridad, arts. 53 a55), I X (Transparencia, arts. 56 a60), X (Secreto
profesional, arts. 61 a67), X| (Prudencia, arts. 68 a72), X11 (Diligencia,
arts. 73 a 78) y XIlIl (Honestidad profesional, arts. 79 a 82); mientras
quesu Partell, prescindiendo de laanterior division en capitul os, prevéla
creaci6n de una Comision | beroamericana de Etica Judicial ™ cuyos pronun-
ciamientos no serian, al menos en principio, vinculantes (art. 95). Sefiala
la exposicion de motivos de tal codificacion-prototipo de ética judicial
que pretende buscar "laadhesién voluntaria de los distintos juecesiberoa-
mericanos atentos a la conciencia profesional que exigen los tiempos
actuales..." (epigrafe XI), sin embargo parece contradecirse con el co-
mienzo de su epigrafe X1V cuando, revelando quizas otraintencionalidad,
establece "Con independencia de que se estime conveniente alentar y
procurar que las exigencias de |os Codigos Eticos no queden libradas
alasolavoluntad de los destinatarios...".

4. Sobre una ética de minimos (nivel
juridico) y de maximos (nivel ético)
y de la eventual obligatoriedad

de las disposiciones éticas: la lex artis

En mi intento de discriminar el Derecho —ars boni et aequi—delaMoral
no oculté cierta inclinacion por una determinada tesis, de naturaleza

L Al objeto de "a) Asesorar a los diferentes Poderes Judiciales y Consejos de la
Judicatura Iberoamericanos o a la propia Cumbre Judicial cuando lo soliciten sus repre-
sentantes. b) Facilitar la discusion, difusion y desarrollo de la ética judicial através de
publicaciones o de larealizacion de cursos, seminarios, diplomadosy demas encuentros
académicos. c) Fortalecer la conciencia ética judicial de los impartidores de justicia
iberoamericanos" (art. 83). Un adalid de lainstauracion de un Tribunal de Etica Judicial
y de comisiones consultivas es VIGO, op. cit., nota 1, pp. 22, 23 y 25, pero considero
que recuerdan en demasia a |os diversos Comités de Etica (nacionales, de investigacion
clinica o asistenciales) reglamentados para la profesion médica que, en Gltimo término,
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iusnaturalista, conforme con la cual” cuando se aplica la ley natural a
los distintos seres la misma se diversifica en dos grandes blogues, de una
parte, en normas cosmicas que gobiernan la materiay vinculan a todos
los seresy, de otra, en normas psiquicas querigen el espirituy sélo afectan
alas personasfisicas por estar dotadas deinteligenciay voluntad pudién-
dose subdividir estas Ultimas disposiciones en trestipos: a) |6gicas, cuando
presiden lainteligencia humana, b) estéticas, que se ocupan de lasensibi-
lidad y c) morales, que disciplinan la verdad para la consecucion de
un bien. A su vez, las normas morales se fraccionarian en dos grupos:
c1) El compuesto por normas religiosasy morales strictu sensu, que disci-
plinan lavida en todas sus manifestacionesy c2) Aquél integrado por las
normas social es donde se ubicarian tanto lasimpuestas por meras aprecia-
ciones y usos como las verdaderamente juridicas, hallandose singular-
mente caracterizadas estas Ultimas por su obligatoriedad. Por consiguiente
mientras que la norma moral, en sentido estricto, es natural y psiquica,
lanorma juridica seria natural, psiquica, moral, social y, ademas, obli-
gatoria delo cual se desanudaque, en lineas generales, lanormajuridica
proviene de lanormamoral por cuanto siempre tendréa un sustrato ético,
no siendo posible disociar absolutamente |os sistemas normativos que
el Derechoy lamoral representan por existir una «dependenciajerarquica
del Derecho positivo, mediata respecto a la Moral e inmediata hacia el
Derecho natural».” De ahi que el Derecho humano positivo se suelaidenti-
ficar con el llamado nivel juridico que constituiria un minimum ético,

representan unareunion heterogéneay multidisciplinar de expertos o profesionales cuali-
ficados en ciertos aspectos bioéticos afin de dar respuestas alos dilemas éticos suscitados
en las distintas areas de la profesion, siendo instrumentos de los que se vale la sanidad y
que estan al servicio delacalidad del proceso prestacional sirviendo, a menudo, para crear
bioderecho por cauce parajurisprudencial.

2DELASHERAS, M., op. cit., nota 1, pp. 40y 41, siguiendo aCASTAN TOBENAS
quien, asu vez, citaa ARAMBURO.

“DE CASTRO Y BRAVO, F, Derecho Civil de Espafia, T. I, Civitas, Madrid, 1984,
p. 21.
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contingentey variable, por conformar una mera ética publica de minimos
imprescindible parala conservacion de lavida en sociedad exigiendo la
observancia externa de aquellas pautas morales que resultan necesarias
paralaconvivenciay lapaz sociales. Pero claro, en referenciaespecifica
al gjercicio profesional, se viene aargumentar ahora que la Judicatura (al
igual que otras muchas otras profesiones, pudiendo afirmar que la ética
médica constituye el paradigma clasico méas|Ucido de ética profesional )™
sedirigeaun nivel superior, aunaéticade maximos en el desempefio dela
funcion jurisdiccional, en una palabra, a la excelencia, voz ésta que se
parece importar hoy desde concepciones mercantilistas al encontrarse
en intima conexion con factores econdmicos, es decir, en tltimo término
laexcelencia alude puray llanamente a cuestiones pecuniarias o0 de maxi-
mizacion de beneficiosy alapropiaexcelencia, j...incluso asellos europeos
de excelencial, no cesan de apelar en la actualidad toda clase de socie-
dades con fines lucrativos (entre otras, hoteles, restaurantes, compafiias
aseguradoras, de telefonia, etc.). El esquema de esta Ultimateoriano es
complejo: el gercicio profesional gira en torno a unas obligaciones de
minimos (nivel juridico) que son, en general, de ius cogensy, por tan-
to, de preceptivo cumplimiento paratodos, pero también se mueve entre
unos deberes de maximos (nivel ético que aspira alaexcelencia) volun-
tariamente asumidos por sus gjercientes porque —se apostilla— el buen
profesional aspira a mas. De ahi que se mantenga que la denominada
ética judicial tiene como principal objetivo indicar a sus destinatarios
«exigencias que lo dirigiran a alcanzar esa plenitud o perfeccion como

* DE LAS HERAS, M., op. cit., nota 1, pp. 51 a 53. Acerca de estos niveles de
minimos y maximos en la profesién médica, p. €., el epigrafe E-1.02 —titulado The
Relation of Law and Ethics-de laedicion 2002 del Code of Medical Ethics delaAmerican
Medical Association y sobre la excelencia profesional el art. 37.1 del Cadigo de Eticay
Deontologia Médica, de 10/1X/1999, de la Organizacion Médica Colegial espafiola ("El mé-
dico esta obligado a promover la calidad y la excelencia de la institucion en que tra-
baja....") o Cap. Il del Real Decreto 1231/2001, de 08/X 1, que apruebalos Estatutos Generales
de la Organizacion Colegial de Enfermeria de Espafia.
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juez, alejandolo tanto de la"maldad” judicial como de la"mediocridad"
judicial. Laperspectivaéticaen el juez apuntaalograr del mismo al "me-
jor" o "excelente" juez, por eso su pretension no es como el Derecho de
"minima" sino es de "maxima'».”™ Pero claro cabe plantear ala sazén, y
Nno sin cierto escepticismo critico, que si no se cuidan arajatablalos mini-
mosobligatorios (nivel juridico) ¢paraqué molestarse en fijar unos maximos
(nivel ético)?Y, ademés, si la observancia o asuncién de las reglas que
podrian conducir a la excelencia judicia finalmente quedan exclusiva-
mente alameray libre voluntad o conciencia de sus destinatarios —como
se desprende de la mayoria de las experiencias codificadoras antes refe-
ridas—"® ¢qué sentido tendria entonces establecer unos mandamientos
€ticos paralos jueces espafiol es? Esta posturainicial sobre unainnecesa-

VIGO, op. cit., nota 1, p. 16.

6 No obstante matiza DUQUE CORREDOR, R., "El procedimiento administrativo
sancionador judicial en la experiencia comparada’ en http://ocma.pj.gob.pe/seminario/
duguecorredor.pdf., consultado el 5 de marzo de 2008, pp. 3y 4, que en el sistemalatinoa-
mericano predominala coercibilidad o «promulgacion de leyes consagratorias de normas
de éticajudicial cuya violacion es sancionable», pudiéndose diferenciar entre normas ge-
nerales de lafuncion judicial y codificaciones especiales de éticajudicial y, asu vez, entre
sistemas disciplinarios generales y sistemas disciplinarios especiales, ocupandose los
primeros de deberes profesionales y éticos de todos |os funcionarios judiciales previendo
regimenes disciplinarios, mientras que los segundos son normas o cédigos disciplinarios
especial es parajueces que establecen 6rganos especificos para sancionarl os. Hay muestras
de «subsistemas generales de ética judicial» en Guatemala (vinculando las Normas Eti-
cas del Organismo Judicial de 2001 a todo el personal), Chile (donde los Principios de
Etica Judicial de 2003 también se aplican a jueces y funcionarios judiciales), Honduras
(Cédigo de Etica para Funcionarios y Empleados Judiciales de 2003), México (Codigo
de Etica del Poder Judicial de la Federacion, aplicable tanto a jueces como a los deméas
integrantes de los 6rganos de dicho Poder), Panamé (Codigo Judicial de 2002), Ecuador
o, finalmente, Argentina (donde cohabitan codigos de éticajudicial en las provincias de
Cérdoba, Corrientes, Formosay Santiago del Estero, puesto que el de Santa Fe constituye
un «sistema especial» sélo previsto para magistrados judiciales). Ejemplos de «subsiste-
mas especial es de reglas o codigos de ética de jueces» se hallan en Pert (donde su Codigo
de Etica del Poder Judicial de 2004 sirve de «guia u orientacion para mejorar el servi-
ciodejusticiay paraasistir alosjueces antelas dificultades de indole éticay profesional»,
aunque en el Texto Unico Ordenado de su LOPJ se acoge un régimen disciplinario especial
para magistrados y extensible a auxiliares jurisdiccionales y otros 6rganos), Bolivia,
Colombia, Venezuela («cuya Constitucion contempla un régimen disciplinario de los
magistrados y jueces fundado en el Cédigo de Etica del juez venezolano»), Paraguay o,
por ultimo, Espafia (LOPJ).
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ria positivacion o codificacion de la éticajudicial hasido reprochada con
distinta argumentacion,” de un lado, se considera equivocada porque la
conducta ética no estafijada sélo por normas (un buen juez, sedice, esalgo
mas que cumplir unas normas), de otro, que concurrirdn supuestos en que
el juzgador se enfrente al dilemadellevar acabo lo que establece el Dere-
cho olo queledictasu moral y, entercer lugar, porque si el juez selimita
aobedecer el Derecho (atiin implicando ello actos que juzgue moralmente
incorrectos) adopta por necesidad una opcién moral. Juridicamente, por
supuesto, tales razonamientos favorables a laimplantacion de una ética
judicial —con el debido respeto que merece la auctoritas académica de
quien provienen— me parecen cuestionables. En principio porque nece-
sariamente todos (integrantes del Poder Judicial incluidos) debemos arran-
car de unas reglas del juego comunes, sin exclusion, de manera que

Los ciudadanos y los poderes publicos estan sujetos a la Constitucion
y al resto del ordenamiento juridico... LaConstitucion garantizael prin-
cipio delegalidad... laseguridad juridica, laresponsabilidad y lainter-
diccién de laarbitrariedad de los poderes publicos. (ordinales 1y 3 del
art. 9 dela CE)

"Ladignidad de la persona... €l respeto alaley y alos derechos de los
demas son fundamento del orden politico y de la paz social" (art. 10 de
la CE), la primera funcion que el art. 124 de la Carta Magna atribuye al
Ministerio Fiscal es"promover laaccion delajusticiaen defensadelalega-
lidad" y, mas concretamente, arts. 117.1 delaCEy 1 delaLOPJ (anterior-
mente reproducidos) respecto de los juzgadores. Por tanto admitiendo
gue €l estandar del buen juez —de otra parte indefinible a priori— no se
limita en exclusiva al cumplimiento de las normas positivas o minimo
que puede hacer, ab initio, el juzgador es cumplir aguel minimum ético

7 Por todos ATIENZA RODRIGUEZ, "Etica judicial", p. 18, y "Eticajudicial: ¢Por
qué...", op. cit., nota 1, p. 44.
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gue las mismas representan y que, a virtud del iura novit curia, presu-
miblemente conoce o, al menos, debiera conocer.” Para |la hip6tesis de
que €l juez se viese envuel to en un supuesto donde le pudieracrear algin
tipo de dilemalaopcidn entre actuar conforme aDerecho o bien de acuer-
do con su conciencia existen diversas soluciones legales: unasiniciales
o preventivas (ad exemplum, art. 5.2 delaLOPJ),” otraslisay llanamente
derivadas de sus deberes profesionales (p. €., art. 24.1 de la CE a sensu
contrario,® art. 1.7 del Cadigo Civil -CC-* o art. 411 L OPJ,® sin prescin-
dir de los motivos de abstencion o, en su caso, recusacion e iter procedi-
mental ulterior aseguir, arts. 219y ss. delaLOPJ) o, finalmente, cabria
la posibilidad de recurrir a conceptos juridicamente indeterminados o
el asticos en cuanto las concretas circunstancias facticas y, desde luego,
juridicas del especifico caso enjuiciado lo tolerasen (buena fe, buenas
costumbres, equidad, orden publico, etc.), todo ello sin omitir tampoco
la, muchas veces arrinconada, posible apelacién ala objecion de concien-
ciay, en particular, a dictado literal del art. 741% delavetustay todavia
vigente ley procesal penal espafiola de 14/1X/1882. Huelga decir que de
adoptarse esta direccién de observancia estricta del Derecho se estaria
abrazando una opcién moral, en concreto, la del minimum ético que es,

8 Puesto que el actual tsunami normativo experimentado «por su cantidad y com-
plejidad, sustantivay procesal, convierten en "un mito absolutamente irreal" el postulado
clasico del iura novit curia», DE URBANO, op. cit., nota 15, p. 439.

79 "Cuando un érgano judicial considere, en algiin proceso, que una norma con rango
de ley, aplicable al caso, de cuya validez dependa el fallo, pueda ser contraria a la
Constitucién , planteara la cuestion ante el Tribunal Constitucional, con arreglo alo que
establece su Ley Orgénica’.

8 "Todas las personas tienen derecho a obtener la tutela efectiva de los jueces y
tribunales en el gjercicio de sus derechos e intereses legitimos...", por tanto, los juzga-
dores tienen el deber u obligacion de otorgar esta tutela efectiva.

81" os Jueces y Tribunales tienen el deber inexcusable de resolver en todo caso |os
asuntos de que conozcan, ateniéndose al sistema de fuentes establecido" sucediendo, como
se sabe, que la primera fuente es la ley.

82 "] os Jueces y Magistrados responderan civilmente por los dafios y perjuicios que
causaren cuando, en el desempefio de sus funciones, incurrieren en dolo o culpa’.

8 Estableciendo su parr. 1° que "El Tribunal, apreciando, SEGUN SU CONCIENCIA
las pruebas practicadas en el juicio, |as razones expuestas por la acusaciény ladefensay
lo manifestado por los mismos procesados, dictard sentencia dentro del término fijado
en esta ley".
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justamente, o minimo esperable de un juez. Asimismo se sefialan como
preceptos rectores —o «virtudes basicas»— en orden a cimentar una ética
judicial los de independencia, imparcialidad y motivacion de las deci-
siones,® los cuales se hallan incardinados en la LOPJ y otras normas,
aunque bastara referir aqui solo la primera en aras a la brevedad. Asi
sobre laindependenciajudicial® (rdbricadel Tit. I, Lib. IV delaLOPJ,
arts. 378y ss.) resultan muy nitidos sus arts. 12,% 13%” 0 14%8 tipificandose
como falta muy grave la"intromision, mediante érdenes o presiones de

& ATIENZA RODRIGUEZ, M.,"Eticajudicial", p. 17 y "Eticajudicial: ¢Por qué...",
pp. 44y 45, op. cit., nota 1.

8 Que seerige, segun el epigrafe 1l del preambulo delaLOPJ, en el caracter esencial
del Poder Judicial y sus exigencias se despliegan mediante "mandatos concretos que deli-
mitan con el rigor preciso su exacto contenido. Asi, se precisa que laindependenciaen el
gjercicio de la funcion jurisdiccional se extiende frente a todos, incluso frente a los pro-
pios érganosjurisdiccionales, lo queimplicalaimposibilidad de que ni los propios Jueces
o Tribunales corrijan, ano ser con ocasion del recurso que legalmente proceda, la actua-
cién de sus inferiores, quedando igualmente excluida la posibilidad de circulares o
instrucciones con caracter general y relativas a la aplicacion o interpretacion de la ley.
Delaformaen que la Ley Organicaregulalaindependencia del Poder Judicial se puede
afirmar que posee una caracteristica: Su plenitud. Plenitud que se deriva de la obligacién
gue se impone a los poderes publicos y a los particulares de respetar la independencia
del Poder Judicial y de laabsoluta sustraccién del estatuto juridico de Juecesy Magistrados
atoda posible interferencia que parta de los otros poderes del Estado, de tal suerte que a
|a clésica garantia—constitucional mente reconocida— de inamovilidad se afiade unaregula-
cion, envirtud delacual se excluyetodacompetenciadel Poder Ejecutivo sobrelaaplicacion
del estatuto organico de aquéllos... La importancia que la plenitud de la independencia
judicial tendra en nuestro ordenamiento debe ser valorada completandola con el caracter
de totalidad con que la Ley dota a la potestad jurisdiccional. Los Tribunales, en efecto,
controlan sin excepciones la potestad reglamentariay la actividad administrativa, con lo
gue ninguna actuacion del Poder Ejecutivo quedara sustraida a la fiscalizacion de un
Poder independiente y sometido exclusivamente al imperio de laley...".

8 "1. En el gercicio de la potestad jurisdiccional, los Jueces y Magistrados son
independientes respecto a todos los érganos judiciales y de gobierno del Poder Judicial.
2. No podran los Jueces y Tribunales corregir la aplicacion o interpretacién del orde-
namiento juridico hecha por sus inferiores en el orden jerarquico judicial sino cuando
administren justiciaen virtud de los recursos que | as |eyes establ ezcan. 3. Tampoco podran
los Jueces y Tribunales, 6rganos de gobierno de los mismos o el Consejo General del
Poder Judicial dictar instrucciones, de caracter general o particular, dirigidas a sus infe-
riores, sobre la aplicacion o interpretacion del ordenamiento juridico que lleven a cabo
en el gjercicio de su funcién jurisdiccional”.

87 "Todos estan obligados a respetar la independencia de los Jueces y Magistrados",
dificilmente se puede establecer de manera mas clara.

8 "1. Los Jueces y Magistrados que se consideren inquietados o perturbados en su
independencialo pondran en conocimiento del Consejo General del Poder Judicial, dando
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cualquier clase, en €l gjercicio de la potestad jurisdiccional de otro juez
o magistrado” (art. 417.4) y siendo calificable defaltagrave "interesarse,
mediante cualquier clase de recomendacion, en el gjercicio de la acti-
vidad jurisdiccional de otro juez o magistrado” (art. 418.2), pese atodo
ha sido reconocido por parte de algunos que la

...independencia es un valor dificil, que plantea exigencias. El juez que
de verdad esindependiente es siempre un juez incbmodo y con frecuen-
cia debera tomar decisiones que no son gratas a los centros de poder.
Eso hace dificil su existencia. Sobre todo, no es un camino paraobtener
reconocimientos o premios. Si yo aspiro aser juez y nadaméasy mi hori-
zonte es la jurisdiccion, porque me gustay creo en ella, estoy a salvo
deestosriesgos. Pero si tengo aspiraciones de carrerapoliticao de recono-
cimiento institucional, o si quiero que me nombren paraalgunainstancia
judicial internacional, es posible que necesite ser grato a determinados
centros de poder. Ahi empieza la pérdida de la independencia.®

En cuanto a la imparcialidad concierne, su contraria aparece recogida
como causade abstencion o recusaciénen el art. 219.162 el art. 318 impone
alosjuzgadoresjurar o prometerlaantes de posesionarse del primer des-
tino e, igualmente, con antelacién a posesionarse del primer destino que
implique ascenso de categoriaen lacarrera,® recogiéndose también dentro
de las incompatibilidades previstas que impiden el gjercicio del cargo
(art. 393.2)* y constituyendo faltamuy grave la"inobservanciadel deber

cuenta de los hechos al Juez o Tribunal competente para seguir el procedimiento adecua-
do, sin perjuicio de practicar por si mismos, las diligencias estrictamente indispensables
paraasegurar laaccion delajusticiay restaurar el orden juridico. 2. El Ministerio Fiscal,
por si 0 a peticion de aquéllos, promovera las acciones pertinentes en defensa de la inde-
pendencia judicial”.

8 perfecto Andrés IBANEZ con motivo de la entrevista citada, véase nota ndm. 11.

% Bajo la solemne formula: "«Juro (o prometo) guardar y hacer guardar fielmente y
en todo tiempo la Constitucion y el resto del ordenamiento juridico, lealtad ala Corona,
administrar recta e imparcial justiciay cumplir mis deberes judiciales frente a todos»".

% "No podrén los Jueces y Magistrados desempefiar su cargo: ...2. En unaAudiencia
Provincial o Juzgado que comprenda dentro de su circunscripcion territorial una poblacion
enlaque, por poseer €l mismo, su conyuge o parientes de segundo grado de consanguinidad
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de abstencién a sabiendas de que concurre alguna de | as causas | egal mente
previstas' (art. 417.8). Por ultimo, respecto de lamotivacién de las deci-
siones arts. 138.5 (sobre acuerdos, en general, de los 6rganos del CGPJ),
206 (respecto del voto particular del magistrado ponente cuando discrepe
con la mayoria), 232 (para limitar la publicidad y acordar el secreto,
total o parcial, de las actuaciones por motivos de orden publico y de pro-
teccion de los derechos y libertades), 247 (previsto para resoluciones
orales), 248 (sobre providencias, autosy sentencias) establ eciéndose asi-
mismo como faltamuy gravela"absolutay manifiestafaltade motivacion
delasresolucionesjudiciales quelaprecisen, siempre que dichafaltahaya
sido apreciada en resolucion judicial firme..." (art. 417.15). Como se des-
prende estos tres postulados imprescindibles e inherentes a la funcién
jurisdiccional, junto con otros muchos tales como el de responsabilidad
(querotulael Tit. 111, Lib. 1V), inamovilidad, deber de guardar el debido
secreto de cuanto conozcan por razén de su cargo (art. 396), capacitacion
y formacion, etc.,*? estan perfectamente perfiladosen laLOPJy, por €llo,
ademas de constituir su cumplimiento el primordial deber ex officio supo-
nen también obligaciones ético-juridicas positivadas no pudiendo siquiera
los jueces "corregir la aplicacion o interpretacion del ordenamiento ju-
ridico hecha por los inferiores en el orden jurisdiccional, salvo cuando
actlenen el gjerciciodelajurisdiccion” (faltagrave del art. 418.4). Pero

intereses econémicos, tengan arraigo que pueda obstaculizarles el imparcial ejercicio de
la funcién jurisdiccional. Se exceptlan las poblaciones superiores a cien mil habitantes
en los que radique la sede del 6rgano jurisdiccional”.

%2 Asf paraVACAS GARCIA-ALOS, L., "Eticapublica, deontologiajudicial y respon-
sabilidad disciplinariade juecesy magistrados" en Etica del juez y Garantias procesales.
Manuales de formacion continuada, n. 24, Consejo General del Poder Judicial, Madrid,
2005, pp. 157 y 158, de la lectura de los codigos y normas deontol 6gicas profesionales
de jueces y magistrados se pueden extraer como mas significativos hasta 10 principios
que son, ademas de los tres referidos, los de responsabilidad, legalidad, integridad y
honestidad, equidad y proporcionalidad, espiritu de servicioy respeto alas parteslitigan-
tes, sometimiento al proceso debido y resolucion en plazo razonabley, por ultimo, obliga-
cion de guardar secreto profesional, lo cual reitera en p. 185; mientras que SOSPEDRA
NAVAS, op. cit., nota 58, p. 489, sefiala como principios rectores los de imparcialidad,
independencia y diligencia para construir el «edificio de la ética judicial».
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tampoco seria pertinente transcribir aqui latotalidad delaLOPJ, de modo
singular su Lib. IV, y ademés parece incuestionable que de lateoriaala
practica siempre media un dilatado camino que transitar y cosa distinta
es que la LOPJ —que, como casi todas las normas, es mejorable— se
observe efectivamente. De ahi que no resulte en absoluto baladi el interés
mostrado por parte del colectivo judicial espafiol para configurar una
éticade su funcion,® pero que lo mas coherente es, en principio, acatar y
cumplir el minimum que las normas exigen parece innegable. Ademas,
como se ha dicho, pretender que la ética profesional quede

librada ala concienciade su destinatario y que solo debe ser el Derecho
el que pueda establ ecer deberes eficaces en la prestacion de su servicio,
resulta una tesis apoyada reductivamente en el interés del profesional
y totalmente despreocupada en el cliente y la sociedad.®

En cuanto a quiénes deberian asumir en Espafiala confeccion de un even-
tual cuerpo ético judicial resultaobvio que seriatareadelos propiosjuzga-
doresavirtud del principio de autorregul acién profesional que se advierte
en otros tantos colectivos (p. €., en el de los médicos, quienes gozan
de una enorme tradicion ético-deontol 6gica que no convendria perder de
vista)® lo cual, encima, aparece plasmado en el seg. parr., in fine, del epi-

% Por todas, las conclusiones generales 12 22 92y 122 pp. 602, 603, 605 y 606, asi
como la ulterior propuesta de un cédigo ético, pp. 624 y 625, contenidas en la referida
obra colectiva Etica del juez y garantias procesales.

% VIGO0, op. cit., nota 1, p. 21, insistiendo en su conclusion, p. 25, que «El Derecho
y sus exigencias resultan insuficientes a los fines de alcanzar el "mejor" juez posible
para la sociedad en la que historicamente presta su servicio».

% De manera diafana dispone, p. €., el apdo. 3 de la Declaracion sobre Autonomiay
Autorregulacion Profesional de la Asociacion Médica Mundial (Madrid, 1987): "la pro-
fesion médica asume la responsabilidad permanente de autorregularse. Y, aunque existan
otros reglamentos que se imponen a los médicos, la profesién médica debe tomar a su
cargo la tarea de regular la conducta y actividades profesionales de sus miembros".
Ademas, como subraya SOSPEDRA NAVAS, op. cit., nota 58, p. 510, en la totalidad de
|os casos «los codigos internos son instrumentos de autorregul acién del propio colectivo
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grafe I11 de la Exposicion de Motivos de la LOPJ® y, precisamente por
ello, si llegase aver laluz algun dia un documento de carécter ético hecho
por y para los jueces espafioles no cabe duda que vendria a conformar
parte de su lex artis. Por ello, aunque se concluya que en Esparia, conforme
con el cuadro normativo vigente, se deberia elaborar un codigo de ética
sin sancién puesto que, de lo contrario, se precisariareformar laL OPJ
me atreveriaapredecir que, transcurrido poco tiempo desde su hipotética
aprobacién, el mismo seriade observancia preceptivaparalosjuzgadores
al integrar, aln parcialmente, lasreglas del arte o delaprofesionjudicial.

En efecto, bajo la anchurosa férmula lex artis, leges artium, legis artis
0, sencillamente, reglas del arte® se abarca el contenido delalibrey dili-
gente actuacion profesional encontrando cobijo todo el elenco de actitu-
des, conocimientosy conductas aplicables a su gjercicio cuya obtencién
y précticaimplicaque el profesional (médico, juez, arquitecto, abogado,
etc.) sea socia mente reconocido como tal,*® siendo denominador comun
de la generalidad de las profesiones calificadas fuertes la autonomia e
independencia en su gjercicio con subordinacion, como criterio rector,
aesalex artis con carécter préacticamente exclusivo. En Ultimainstancia

judicial», sefialando por su parte DUQUE CORREDOR, op. cit., nota 76, p. 6, que «la
elaboracién de los proyectos por el propio Poder Judicial garantiza que las normas éticas
gue se recojan legislativamente se ajusten a la naturaleza propia de la funcion judicial ».

% "En |o sucesivo, pues, la carrera profesional de Juecesy Magistrados estaré plenay
regladamente gobernada por la norma o dependerd, con exclusividad absoluta, de las
decisiones que en el ambito discrecional estatutariamente delimitado adopte el Consejo
General del Poder Judicial".

97 SOSPEDRA NAVAS, op. cit., nota 58, p. 513, también la conclusién general 482
comprendida en la misma obra colectiva, pp. 622 y 623.

% \/id. DE LASHERAS GARCIA, "Lex artis, onus probandi y responsabilidad médica"
en Revista Juridica de la Region de Murcia, n. 36, 2005, pp. 17 a 40, también Esta-
tuto..., op. cit., nota 1, T. I, pp. 82 a 108, pudiéndose proyectar la propiateoriaalosjueces.

9 Seflala VIGO, op. cit., nota 1, p. 20, que el mismo término profesion, al margen de
su sentido etimoldgico, «quedd vinculado con una actividad promotora de cierto bien
humano, y, por eso, si constatamos que el servicio que se prestaconllevael debilitamiento
o0 la pérdida de uno de esos bienes, no estariamos dispuestos a reconocerlo como una
profesion».
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lalex artisvienereferidaal ambito de autonomia profesional cuya orde-
nacién Unicamente incumbe a sus miembros (considerados, por ello, artifices
o profesionales) que, alasazdn, son quienes han de encarnar un modelo
de conductarepresentado por |as reglas especificas de un concreto arte u
oficio,'® correspondiendo, en consecuencia, el establecimiento detal lex
enlaesferajudicial alos propiosjuzgadores. Estalex artises, justamente, la
gue gobiernalaactuacién de los profesional es que consi deremos porque
el clasicoy genérico model o o estéandar de conducta del bonus paterfami-
lias se caracteriza, desde su raiz, por la negacion de todo conocimiento
técnico-cientifico, por su naturaleza no profesional o especializada.’*
De acuerdo con la concepcion que se sigue, latu sensu, lalex artis com-
prenderia dos grandes significaciones:

1°) Como fuente de lacual manan reglasy criterios querigen laactividad
del profesional (en este caso, normas de conducta judiciales) aunque
cabria objetar que esta lex no se amolda al tradicional esquema de la
norma juridica puesto que, aln estando escrita —como ocurre con |os
codigos o principios de éticajudicial yareferidos u otros cuerpos deonto-
|6gicos— lamayoria de las veces no conforma un texto legal y no podria
presumirse su publicidad paralos extrafios alaprofesion (art. 6.1 CC).102
Sin embargo, €llo no es asi® desde el momento en que pueden catal o-

100 Como pone derelieve BADOSA COLL, F, Ladiligenciay la culpa del deudor en
la obligacion civil, Publicaciones del Real Colegio de Espafia, 1987, pp. 121y 122, nota
nim. 41, la «vinculacién de la pericia ala nocion de artifice, experto o profesional en un
arte ("quippe ut artifex conduxit") tiene su raiz en el Dig. 19, 11, 9,5» y en el propio Dig.
50, XVI11,132, asi como en laInst. 4, |11, § 7, se establece el principio imperitia culpae
annumeretur, aplicando la Glossa (Gl. imperitia a Dig., 50, XV1I, 132) tal postulado a
todo artifice, incluido a juzgador y al médico.

101 1bidem., p. 50, desgranando la expresion buen padre de familia en p. 79.

102" aignorancia de las leyes no excusa de su cumplimiento”, al igual que establece
el art. 21 del CC mexicano.

108 Como expresa la STS de 27/X11/1993, Sala 33, Seccion 62, PECES MORATE, FD
4°, el TC tiene declarado (por todas STC de 21/X11/1989) que los cuerpos deontol 6gicos
«no constituyen simples tratados de deberes moral es sin consecuenciaen el orden discipli-
nario, pues, al contrario, tales normas determinan obligaciones de necesario cumplimiento».
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garse, p. §., los mandatos y abstenciones éti co-deontol 6gicas de costumbre
(art. 1.1 CC) Yy, por tanto, invocarlos como tal* al contar con el consenso
0 beneplacito, expreso o técito, del respectivo colectivo judicial quedando
plasmada dicha lex en textos de heterogénea denominacion (declara-
ciones, cartas, postulados, cédigos, etc.) y viniendo a reflejar tanto las
buenas costumbres (moral profesional, bona fide) como |os usos profe-
sionales que seincluyen en tal dilatada expresién,® permitiendo val orar
si lalabor ejecutada por un profesional es o no correcta o se atempera o
no aaguello que debe hacerse (obrar diligente), de maneraque si laactua-
cion observada se adecuaalasreglas pertinentes se habla de buen profesional
0, en este caso, buen juezy, al finy al cabo, de una buena (diligente)
praxisen el gjercicio de laprofesion. Asi entendida, lalex artis se halla
compuesta por aquellos usos, costumbres y practicas profesionales de
obligatoriaobservancia en toda actividad profesional que conforman una
general reglamentaci on perfectamente compatible con el principio delegali-
dad consagrado en €l art. 25 de la CE (art. 14 Constitucion mexicana) y
alaque unaclausula general o en blanco (p. €., €l actuar conforme alas

104 pydiéndose recordar las Leyes 4, 5y 6, Tit. 2, Part. 1, cuando identificaban la
costumbre con la «préctica muy usada y recibida que ha adquirido fuerza de ley. Para
que la costumbre sea legitimay no corruptela, se requiere: que se haya introducido con
el consentimiento tacito del legislador; que seaconforme alautilidad general...» surtiendo
tal costumbre «legitima» los efectos de la ley, ESCRICHE, J., Elementos de Derecho
Patrio, Libreria de la Sra. viuda de Calleja € hijos, 22 edicion, 1840, pp. 13y 14.

105 pgra FERNANDEZ COSTALES, J., La responsabilidad civil sanitaria (médicay
de enfermeria), Actualidad editorial, 1995, p. 43, las normas de comportamiento social
0 ético «carecen de la fuerza coactiva que caracteriza a las de Derecho, pero su violacién
acarrea con frecuencia efectos muy sensibles para quien la comete y en su consecuencia
pueden sefial arse principios juridicos que emergen en la vida del Derecho aimpulsos de
valores 0 concepciones éticas, como buen padre de familia... etc, lo cual conduce ala ética
y moralizacion de las relaciones contractuales y extracontractuales», de manera que las
reglas de conducta o de comportamiento profesional incorporadas a cédigos de deontologia
profesional sirven de base paravalorar la conductaindividual alos efectos de determinar
ladiligencia, concluyendo que |as normas deontol 6gicasy otras directrices profesional es
«constituyen una fuente fundamental, incorporada a nuestro Ordenamiento Juridico, con
un valor decisivo en orden a valorar la conducta»..
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exigencias de la bona fide dentro del orden profesional) podria, en su
caso, reenviar.1%

2°) Como estandar juridico o arquetipo de conducta (model o objetivo de
diligencia del profesional medio, corolario de la precedente acepcion)
gue sirve para enjuiciar aquellas acciones u omisiones profesional es en
orden adeterminar una hipotéticaresponsabilidad culposao, incluso, dolosa
del sujeto (extremo delalex artis generalmente aceptado). En este sentido
lalex define el modelo del profesional al representar reglas especificas
deun oficio o arte concretos, acudiéndose a ella para subrayar una deter-
minada pauta de apreciacién sobre si €l trabajo realizado por €l profesio-
nal se adecuao no aaguello que se debe hacer. Lafundamental referencia

106y aunque se ha advertido del peligro que podria suponer lalex artis como norma
en blanco nada obsta a que opere como tal sin perjuicio, ademas, de actuar como com-
plemento de ésta por cuanto el principio delalex artis se aplica, en general, alas profesio-
nes que plasman, en la practica, unos resultados empiricos, entre las cuales se hallan, sin
duda, la Judicatura. Incluso cabria considerar también la lex artis como norma en
blanco dada su inconcrecién, su abstracta generalidad, suscitando problemas relativos
tanto alainseguridad juridica que puede provocar como, en especial, su debida acredita-
cion. Valgaresefiar que nuestro TC ha sefialado que el principio de legalidad del art. 25
de la CE exige |la previa existencia de una normalegal a hecho enjuiciado (prohibiendo
cualquier «tentacion de lex ex post facto»), la cual ha de gozar del suficiente grado de
precision, inteligibilidad y certeza en la configuracion de cadatipo penal. De tal manera
que ante una conducta imprudente, razona, la reglamentacién de la actividad en cuyo
desarrollo se produce la negligencia pasa a formar parte del tipo, integrandose en él
para completarlo y perfilarlo, mediante la técnica de las denominadas «leyes penales en
blanco», constituyendo un elemento normativo que hay que situarlo dentro del perimetro
del principio de legalidad a que se refiere el citado art. 25 de la CE, sin perjuicio que,
descrito en la demanda el soporte de hecho y el contenido o impacto del agravio sufrido,
el érgano judicial competente se pueda mover «con holgurasuficiente» merced al principio
iura novit curia, para no caer en un formalismo propicio de la denegacion de justicia.
De ahi que no sea siempre admisible una interpretacion estricta ala letra del tipo penal,
déandose a la palabra reglamento una acepcion equivalente a producto de la potestad
reglamentaria de la Administracion, sino que su significado es mas amplio y comprende
cualquier reglamentacion o conjunto de reglas que configuren el gjercicio de unaactividad
determinada obradel poder o delos ciudadanos (usos, costumbres précticas profesionales).
En suma, concluye el TC, en tal acervo «tiene su asiento la lex artis» a la cual puede
reenviar explicitamente el juzgador cuando considere que laimprudencia achacable a un
profesional infringe una norma que, ain no estando siquiera escrita, existe (en estalinea
FJ 2° dela STC de 11/1V/1994, Sala 12, DE MENDIZABAL ALLENDE).
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alapericiarespecto delafiguradel profesional, como elemento del modelo
gue viene a integrar, denota que entre ambos conceptos concurre una
conexion paralelaalaexistente entreladiligenciay el pater familias, de
manera que, como parametro objetivo de precaucion o patron de conducta
diligente a observar, se llega a concebir la lex artis como «modelo de
cumplimiento ordinario y regular en contraposicién alaimpericiaoinca-
pacidad técnica parael gjercicio delaprofesion o arte de que se trate».”
Entonces tal lex, como modelo de cumplimiento ordinario y regular, se
conectariacon el principio delabonafide'®y el actuar diligente traslada-
do alaesfera profesional en el sentido que se desprende del propio art.
7.1 CC (concepcion objetiva de la buena fe). En definitiva, y conforme
con estasegundalectura, lalex artis se puede concebir como pautadel com-
portamiento ético-moral (de acuerdo con labuenafe) y profesional (dili-
gencia) a observar en el gercicio de la funcién judicial. Respecto del
estandar juridico que simbolizatal |ex cabe afiadir que derivariaasimismo
del concepto de buen profesional, buen artesano, buen juez o buen cienti-
fico, lo que supondria proyectar alaesfera profesional aquél otro de buen
padre de familia a que alude el CC en distintas ocasiones pero caracte-
rizado por unamayor exigencia, lo cual conllevaasumir unasuperior dili-
gencia proveniente de su preparacion profesional no pudiéndose, por
ello, cefir alarelativaal del buen pater familias sin mas sino que en su
conducta habra de observar la renombrada | ex, manteniéndose que ya
no essuficiente con ladiligenciadel ciudadano medio, sino que se necesita
actuar conforme aunadiligentia diligentissimi o nivel de diligenciasupe-
rior en razén delanaturaleza de losinteresesimplicados en el desempefio
delafuncionjudicial y lapresuncion de su aptitud (es decir, por el mero

07V éase STS de 05/V/1989, Sala 23, RUIZ VADILLO, FJ 2°, resolucién condenatoria
respecto de un cirujano.

108 Al cual serefiere SEGURA NAYA, op. cit., nota 1, p. 89, como principio de honra-
dez identificandola con la «disposicién habitual de la persona de ser fiel ala palabra dada:
La honradez, implicala entereza, la sencillez, a veracidad, entre otras virtudes anejas».
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ingreso en lacarrerajudicial) y es, entonces, cuando se puede declarar que
lalex artis realmente se hallapor encimade normasy disposiciones lega-
les, las cuales no suponen sino un minimum.

A laluz de los dos aspectos enunciados de lalex artis se | e puede identi-
ficar con aquél conjunto de contenidos de natural eza deontol 6gica, juri-
dicay técnico-cientifical® cuyaobservanciaresultaexigibleen el gjercicio
de laactividad y que aparece caracterizado por su variabilidad en aten-
cion asu légicay necesariaacomodacion a desarrollo delaética, laciencia
y latécnicadelaprofesion aque serefiera, pudiéndose telegréficamente
sintetizar sus cometidos en los cuatro siguientes: a) Opera como model o
al cual recurrir paraapreciar impericiao negligenciaen el gjercicio profe-
sional; b) Como imperativo de conducta o deber principal al que atender
por parte del profesional, ubicandose en la mismalatotalidad de los res-
tantes deberes profesional es (ya ético-morales, juridicos o técnico-cienti-
ficos, tal y como lo concibe la propiajurisprudenciaespafiola, seaunau otra
cosa lo que entienda en momentos distintos por lex artis, subrayandose
su caracter mudable);!° ¢) Como presupuesto cuya inobservancia dara
lugar alacorrespondiente responsabilidad (juridica o moral)*! del profe-

109 Como refiere DE URBANO, op. cit., nota 15, pp. 422 y 423, situadas en el ambito
delaprofesionalidad «las virtudes del juez seinscriben en el conjunto de saberes, préacticas
y exigencias deontol 6gicas, que conforman la actividad jurisdiccional» por lo que, con base
en el art. 5.i) de laLey de Colegios Profesionales, considera que el ejercicio profesional
no ha de estar abierto a cualquiera sino Unicamente al que posea unos saberesy virtudes
«civicasy profesionales».

10 Por todas SSTS de 06/V1/1997, Sala 13, SIERRA GIL DE LA CUESTA, FJ 3° —«en
el presente caso se contempla una posible responsabilidad profesional ... dicharesponsa-
bilidad tendra que ver con una medidas especiales, que no son otras que las derivadas de
los llamados «deberes médicos» —lex artis ad hoc—, que sobrepasan la medida o patron
de la culpa como delimitada por la diligencia genérica de un "buen padre de familia'»—; de
28/V1/1997, Sala1®, MORALESMORALES, 4° FD —estimando el deber profesional deinfor-
macién incluido en tal expresion—; de 19/11/1998, Sala 13, MARTINEZ CALCERRADA,
apdo. 3° de su FD 3° —que identifica igualmente deberes profesionales con lex artis ad
hoc—; de 26/1X/2000, Sala 12, VILLAGOMEZ RODIL, pérr. 10° de su FJ 1°, de 29/V/2003,
de la propia Salay ponente, mismo FD, parr. séptimo, etc.

1 ROCA JUAN, J. y ATAZ LOPEZ, J., "Problemas de responsabilidad civil en el
gjercicio profesional del médico" en Los derechos del enfermo, Consejeria de Sanidad
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sional de que se tratey, en el concreto caso del juzgador, también de la
Administracién de Justiciaen laque se adscribe (por €l transito delarespon-
sabilidad personal ala patrimonial mas arriba referida, sin perjuicio de
poder interesar ambas) y, finalmente, d) Como norma de complemento a
lacual las normas en blanco pueden remitir y simultdneamente (dado su
indefinido contenido) como propianormativa en blanco alaque acudir a
fin de examinar si laconductadel profesional haobservado tal lex, habién-
dose mantenido que un «codigo de éticajudicial no solo supone un plus
de exigencias para el juez acorde con los tiempos que corren, sino tam-
bién es un medio de clarificacion de conductas y respaldo para el juez
que aporta a su tranquilidad y |e permite reclamar que se le posibilite el
cumplir con aquellas».'*?

Enfin que, al menos en Espafiay siguiendo unaslineasjurisprudencial es
yaconsolidadas, no serianecesario siquiera pronunciarse sobre laobliga-
toriedad 0 no de un hipotético cuerpo ético-deontolégico relativo a la
conductajudicial porque de haberlo, en congruente o justa aplicacion de
idénticos o similares criterios que se han ido poco a poco conformando,
declarando y estableciendo en incontables resol uciones dictadas frente a
otros colectivos profesional es (en particular el delos médicos), necesaria-
mente se tendria que admitir su vis obligatoria al penetrar entonces un
texto de aquel caréacter en lalex artis judicial cuya contravencién seria
acreedora de algun tipo de responsabilidad (ya civil, penal o disciplina-

y Consumo, Cétedra de MedicinaLegal, Murcia, 1987, pp. 4 a 16, diferenciando larespon-
sabilidad moral —en la cual «uno se considera moral mente responsable cuando ante Dios,
si se es creyente, o ante la propia conciencia, se debe responder de un acto u omision»—
de la responsabilidad juridica —apareciendo como «juridicamente responsable» aquél
que origine un dafio, exigiendo una accién u omision productora de un perjuicio que
afecta, bien a la sociedad en abstracto, bien a una persona concreta, bien a unay otra
simultaneamente—, afadiéndose que de la infraccion de tales deberes o de la buena fe
emergera «un derecho subjetivo a la reparacion, compensacion o a la satisfaccion».
12 V|GO, op. cit., nota 1, p. 24.
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ria).* En otras pal abras, | 0s jueces espafiol es habrian de comenzar aingerir
entonces su propia medicina.

5. A modo de conclusion:
empezar desde la base y cumplir las normas
juridicas para allanar el camino ético

Todo lorelativo al inusitado impulso einterés actual es sobre éticajudicial,
la conveniencia de confeccionar un texto o codigo de tal naturaleza en
Espafiay, singularmente, la aspiracion aprocurar alcanzar laexcelencia
en el desempefio delafunciénjurisdiccional es, como minimo, plausible
y, sin duda, bienintencionado pero ¢paraqué sirve ocuparse de unos maxi-
mos si no se cumplen debidamente los minimos?; en otras palabras, ¢de
gué serviria positivizar de alguna manera una éticajudicial para aspirar
aesaexcelenciaen laprofesion si, en mas ocasiones de |as deseadas, la
propialey seincumple casi por sistema?,'* sosteniendo la conviccién que
de observarse el referido nivel juridico o minimo ético en Espafia sobraria
0, a menos, no se echaria en falta unacodificacién éticaparalosjuzgado-
res porque, aun prescindiendo del nomen, no se puede negar que ya existe
de facto un codigo ético —de minimos si se quiere decir asi, pero ético al

13 Nuevamente Ibidem, pp. 24 y 25, para el cual una vez aprobado un «cédigo de
éticajudicial, debe institucionalizarse |a responsabilidad respectiva, dado que es irrazo-
nable y desconsiderado de los bienes implicados en el quehacer judicial dejar librado su
cumplimiento a la mera voluntad de sus destinatarios».

14 Resultando significativo, p. g., que a los profesionales sanitarios espafioles, con
el gran acervo ético-profesional que la mayoria posee, se les haya tenido que volver a
recordar laclaridad de los arts. 9.1y 103.1 de la CE en reciente y redundante normativa,
asi art. 4.7 de la Ley 44/2003, de 21/XI, de ordenacién de las profesiones sanitarias
("El ejercicio de las profesiones sanitarias se |levara a cabo con plena autonomia técnica
y cientifica, sin méas limitaciones que | as establecidas en esta Ley y por |os demas princi-
piosy valores contenidos en el ordenamiento juridico y deontolégico...") o art. 4.a) Ley
55/2003, de 16/XI11, del Estatuto marco del personal estatutario de los servicios de salud
("Laordenacién del régimen del personal estatutario de los Servicios de Salud se rige por
los siguientes principios y criterios: a) Sometimiento pleno alalLey y el derecho...").
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finy a cabo— que no es otro que la L OPJ complementada con otros textos
relativosal Poder Judicial. Sin &nimo de ser poco optimista creo modesta-
mente que hay que comenzar aconstruir el edificio ético-judicial por los
cimientosy nuncapor el tejado y estatoma de concienciaclaro que corres-
ponde a los juzgadores individualmente considerados, pero tanto o
mas incumbe a su érgano de gobierno.
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Marina del Pilar Olmeda Garcia*

1. Perfil profesional
del licenciado en derecho

s incuestionable que la formacién integral del abogado excede

en mucho del dominio del derecho vigente; esdecir, laformacién
juridicaexige del andlisis doctrinal, de larevision sistematicade laevo-
lucion juridica, del manejo metodol 6gico de las técnicas deinterpretacion,
organizacion, aplicacién y creacion del derecho, pero sobre todo, de una
s6lida formacién axiol 6gica.

En la formacion juridica, un asunto que se enfrenta es el deterioro del
sistema de justicia, en donde las instituciones formadoras de abogados

* Licenciada en Derecho, Maestray Doctora en Educacion y estudios de doctorado
en Derecho Constitucional. Académica de la Universidad Autonoma de Baja California,
SNI-1.
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tienen una funcion preponderante para abocarse a las problematicas
lacerantes como: laabogaciade bajacalidad; laintolerable lentitud en la
administracion dejusticia; lafrivolidad, en algunos casos, de | as resol u-
ciones judiciales; la minusrepresentacion de los sectores desprotegidos
de la poblacién y la préctica deshonesta, entre otros. En ocasiones se
siente que los responsables del aprendizaje y la ensefianza juridica
no sabemos qué esta sucediendo en la préctica, o ho queremos saberlo.
¢Es correcto asumir que los estudiantes de derecho estan siendo prepa-
rados para servir alajusticia en oposicion simplemente a ser leguleyos?
en efecto. Estaafirmacion parte de asumir que si las facultades de derecho
no actlian sobre la problemética expuesta, |os recién egresados ni siquiera
sabran las preguntas correctas que deben formular al empezar a jercer,
simplemente serén cautivos del sistema ya existente.

Son muy conocidas las profundas criticas que el ilustre jurisconsulto
florentino Piero Calamandrei, hizo alaensefianzaverbalistay puramente
formal delas escuelas de derecho de los afios 20 en Italia, en sus magni-
ficas obras Demasiado abogados y La universidad del mafiana. Al res-
pecto el maestro Héctor Fix-Zamudio, en el mismo sentido, décadas
después en referencia a esta obra, expone:

Si esto afirmaba el ilustre florentino respecto de Italia, en la cual los
estudios juridicos han llegado a al canzar niveles muy destacados, como
lo demuestra el gran nimero de ameritados jurisconsultos que han
cultivado y cultivan las disciplinas del derecho, en nuestro pais, los
estudios juridicos durante mucho tiempo estuvieron abandonados al
pragmatismo, y solo en épocas recientes ha surgido la preocupacion
por introducir principios técnicos en su ensefianza.?

PWITKER, Jorge, La ensefianza del derecho, Editora Nacional, México, 1975, p. 14.
2 FIX-ZAMUDIO, H., En torno a los problemas de la metodologia del derecho,
UNAM, México, 1995, p. 105.
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Paraformar mejores licenciados en derecho, abogados, juristas, no sola-
mente debe considerarse un sistema més eficaz de transmitir |os cono-
cimientos, sino primordial mente, considerar lasustanciay calidad de los
conocimientos que deben ser transmitidos. En este sentido, el maestro
Eduardo Novoa Monreal, expone;

gue una cuestion de fondo que debe centrar la atencién de los docentes
del derecho, eslarevisién del contenido de la ensefianza para que ésta
brinde a los estudiantes una formacién basica que les permita captar
con eficacia la exposicion, el estudio y la solucion de los fendmenos
juridicos, tal como ellos se presentan en las sociedades actuales y con-
forme a principios admisibl es para mentalidades cientificas modernas.®

El maestro Héctor Fix-Zamudio, agrega a este respecto:

...claro que el estudio del derecho no se puede concebir sin laobradelos
jurisconsultos romanos, de |los glosadores y de los postglosadores, de
losjusfildsofosracionalistasdelossiglos XVI1'y XVIII, delosclésicos
como Savigny, como lhering y de tantos otros que han aprovechadoy al
mismo tiempo enriquecido la paulatina, dolorosa y ascendente labor
delosjuristas. Claro que el derecho no hasido inspirado exclusivamente
en ladoctrina, sino que sus fuentes poseen un caracter muy complejo,
pues hunde susraices en el pueblo mismoy recibe su saviade lamisma
colectividad, pero se transformay evoluciona por la contribucién que
recibe del legislador, lajurisprudenciay lamismadoctrina. Si el derecho
es un producto de lavidasocial, si eslavida humana objetivada, tiene
que poseer las caracteristicas de esavidasocial, que tiene tanta flexibi-
lidad, tantas riquezas de maticesy que se encuentra en continuay cons-
tante transformacion.*

3 NOVOA, E. Algunos aspectos sobre contenido de una ensefianza moderna del
derecho, UNAM, México, 1976, p. 55.
4 FIX-ZAMUDIO, H. op. cit., nota 1, p. 81.
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Por su parte, Harry T. Edwards expone: "...desde mi presente y ventajoso
punto de vista en la profesion, me temo que la educacion juridica esta
decayendo en términos de cual quier esfuerzo significativo parareorien-
tarla."® En este mismo sentido, en el simposio sobre tribunales federal es
en la Escuela de Derecho de la Universidad de Nueva York (1988), que
reunié aun numero significativo de prominentes profesores de derecho,
litigantes, personal administrativoy miembros del Poder Judicial Federal
de Estados Unidos, se destacé entre sus conclusiones, que:

...Nno obstante de estar igual mente preocupados respecto a los sistemas
de justicia en ese pais, existe un abismo entre los académicos y los
practicantes del derecho, y que no se puede seguir alentando la cir-
cunstancia de que las escuel as de derecho estén aisladas de un mundo
que les pertenece".®

Por otra parte, en un informe de la Barra Americana Estadounidense de
Abogados titulado "El espiritu del servicio pablico, un proyecto parala
readaptacion del profesionalismo en la abogacia’, se manifiesta que
cualquier recomendacion sobre el profesionalismo, deberiacomenzar por
las escuel as de derecho, no sélo porque representan el mayor problema
delaprofesion, sino porque constituyen nuestras mejores oportunidades.”

Mas recientemente, Luigi Ferrajoli afirma que:

...el derecho contemporaneo no programa solamente sus formas de pro-
duccién através de normas de procedi miento sobre laformacién de las
leyesy demas disposiciones. Programa ademas sus contenidos sustan-
ciales, vinculandol os normativamente a los principios y a los valores

SHARRY, E., "El papel delaeducacién enlareorientacion de laprofesion” en Revista
de Educacion Superior ANUIES, México, 1989, p. 5.

5 Ibidem, p. 7.

7 Barra Americana Estadounidense de Abogados, 1998.
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inscritos en sus Constituciones, mediante técnicas de garantia cuyaela-
boraci6n estareay responsabilidad de laculturajuridica. Esto conlleva
una alteracion en diversos planos del modelo positivista clasico: a) en
el plano delateoriadel derecho... supone unarevision delateoriadela
validez, basadaen ladisociacion entrevalidez y vigenciay en unanueva
relacion entre formay sustancia de las decisiones; b) en el plano de
lateoria politica, donde comporta una revision de la concepcion pura-
mente procedimental de lademocraciay el reconocimiento también de
unadimension sustancial; c) en el plano delateoriade lainterpretacion
y delaaplicacion delaley, al queincorpora unaredefinicion del papel
del juez'y unarevision delasformasy las condiciones de su sujecion a
laley; d) por ultimo, en el plano de la metateoria del derecho, y, por
tanto, del papel delacienciajuridica, que resultainvestida de unafun-
cion no solamente descriptiva, sino critica y proyectiva en relacion
con su objeto.®

L as reflexiones expuestas cuestionan la forma de entender y ensefiar el
derecho, ya que cuando se identifica que las normas vigentes son invali-
das deben ser denunciadas por losjuristas, particularmente desde las aulas
y en dltimainstancia el 6rgano jurisdiccional debe corregirlas mediante
su funcion jurisprudencial y declarar su anulacion.

En consecuencia, el derecho no puede aprenderse sélo como la norma
juridicavigente, sino que se debe iniciar por analizar los principios que
sustentalanormajuridica, el entorno sociopolitico cultural en quefue crea-
daesanorma, sus antecedentes o evoluciony naturalmente el marco doc-
trinal. Esto debera propiciar la critica del derecho vigente, como una
tarea cientificay politica de la cienciajuridica hacia su perfeccion.

L as consideraciones expuestas permiten ahora también plantear un perfil
del licenciado en Derecho, que integre los conocimientos, habilidades, acti-

8 FERRAJOLLI, L., Derechosy Garantias. La ley del mas débil, Ed., Trotta, Madrid,
Espafia, 1976, p. 20.
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tudesy competencias profesionales, que debaadquirir el alumno durante
sus estudios juridicos en las aulas universitarias.

Grande es la preocupacion de los juristas y educadores por mejorar la
formacién de los profesionales de la ciencia juridica; esta preocupacion
se ve reflgjada en los esfuerzos por actualizar y reformar los planes de
estudio, en los que se han ido perfeccionando |as metodol ogias de disefio
curricular, con unavision holistica, mediante un trabajo cientifico que
se acreditacon laaplicacion de procedimientos reflexivos, sisteméticos,
creativosy criticos.

Entrelos objetivos curriculares mas importantes de diferentes programas
de licenciatura en Derecho de universidades mexicanas, entre ellas, la
Universidad Nacional Autonoma de México, la Universidad Auténoma
de Baja California, la Universidad de Sonora, entre otras, se encuentran
los siguientes:

» Formar juristas capaces de analizar y comprender el sistemaju-
ridico nacional y su vinculacion con otros sistemas juridicos
contemporaneos;

e Formar profesionales con unavision integral del estudioy prac-
ticadel derecho, con capacidad paraintervenir de maneracritica,
propositiva, responsabley éticaen la solucion de los problemas
juridicos.

»  Formar expertosen el conocimiento, desarrolloy aplicacion delos
procedimientosjudicialesy alternativas de solucién a conflictos.

e Formar profesionales capaces de elaborar preceptos juridicos

para el mejoramiento y avance del orden normativo, que haga
mas justa la funcion del sistema juridico imperante.
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e Fomentar en los estudiantes lareflexién tedrica parala solucion
de los problemas reales de | os distintos ambitos de la accion pro-
fesional, contribuyendo asi a desarrollo de la ciencia juridica.

e Formar egresados capaces de actuar con sentido ético en su vida
personal y en las actividades profesional es, guiados por larealiza-
cién delajusticia

Centrados los objetivos curriculares de la licenciatura en derecho, se
pasard aladelimitacion del perfil profesional de esta carrera, paraello,
se selecciond a unade las instituciones del sector educativo mas autori-
zadaen estamateria, el Centro Nacional paralaEvaluacion delaEducacion
Superior, CENEVAL, el cual se expone a continuacion:

Conformeal Centro Nacional paralaEvaluacion delaEducacién Superior
el perfil referencial de validez del recién egresado de la licenciatura en
derecho, es el siguiente:

« El egresado en derecho debe comprender el sistema juridico nacional
y sus vinculaciones con otros sistemas juridicos contemporaneos, ser
capaz de aplicarlo en la satisfaccion de necesidades de su entorno y
asumir frente a él una actitud criticay creativa en el marco del Estado
de derecho, con responsabilidad social y ética profesional.

L os conocimientos que debe adquirir el estudiante durante sus estudios
de lalicenciatura en derecho son:

 El marco historico-juridico.

* Los conceptos juridicos fundamentales.
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 Las principales instituciones juridicas en sus aspectos legales,
doctrinalesy jurisprudenciales de las diversas ramas del derecho.

* Las relaciones ante el derecho y otras disciplinas.

Las habilidades y destrezas intelectuales estan relacionadas con la ca-
pacidad para:

* Interpretar el derecho y aplicar los conocimientos juridicos en la
solucién de problemas concretos.

* Vincular los conocimientos de las diversas disciplinas juridicas y de
las ciencias auxiliares.

» Fundamentar y motivar opinionesy decisiones legales.
* Analizar criticamente las normasjuridicas general es e individualizadas.
* Aplicar las herramientas procesales en |os conflictos legales.

* Investigar hechos, actos y fuentes del derecho.®

Efectivamente, cuando serevisa en las unidades académicas de las dife-
rentes profesiones | as practi cas docentes, disefios curricularesy model os
de aprendizaje, se observaque en el areajuridicafaltamucho por avanzar
para alcanzar los conocimientos, habilidades y competencias que exige
el gjercicio de la profesion juridica en el presente. Es necesario aceptar
gue los académi cos formadores de abogados debemos interiorizarnos mas
de las herramientas conceptual esy técnicas que permitan de maneracole-

9 http://www.ceneval .edu.mx, consultado el 23 de febrero de 2008.
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giada disefiar planes de estudio de intervencion didéactica, que propicien
el desarrollo de competencias, asi como eval uaciones que proporcionen evi-
dencia del logro de estas competencias. Se requiere de una mayor com-
prension de las ciencias de la educacion, para evaluar la influencia de
los diferentes factores que inciden en el aprendizaje, desde al ambito
psicol 6gico, socioldgico y axioldgico.

Se debera partir del andlisis de las funciones profesionalesy del perfil de
egreso de la licenciatura en derecho, para identificar las competencias
subyacentes. Para esto, deben identificarse |os principios de laeducacion
aplicables a la planeacion de estrategias de intervencion didéctica para
el logro de competencias, debiendo revisarse las caracteristicasy funcio-
nes de diversas estrategias de aprendizaje y de ensefianza, acordes alos
contenidos y enfoques de las asignaturas que integran €l plan de estudios.

El licenciado en Derecho debe tener un profundo conocimiento de lo
juridico que le permita la comprension y aplicacion de la legislacion,
precedentes juridicos, jurisprudencia, doctrina juridica, argumenta-
cioén einterpretacion, en si, todo lo que integrael derecho, no sélo como
norma, sino como una realidad social y como ciencia. El licenciado en
Derecho debe comprender, también, sobre ciencias auxiliares del derecho
como: sicologiasocial y criminal, sociologia, politica, antropologia, me-
dicina forense, economia, entre otras, con €l fin de poder abordar los
problemas juridicos con enfoque holistico.

Ademas del dominio delos dos ambitos de conocimiento que se exponen,
es evidente que no sblo el conocimiento hace al buen licenciado en dere-
cho, es necesario integrar el elemento ético, porque la conciencia moral
es lamas alta cualidad de un buen juez, de un buen litigante, de un buen
notario. Es esta, la conciencia moral, la méas elevada de las virtudes del
jurista, lamas excelsa, lamas necesaria, social y cientificamente.
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2. Ambito profesional
del licenciado en derecho

L as reflexiones tedricas sobre el campo ocupacional del licenciado en
derecho se exponen en torno al interés de profesionalizar la disciplina
juridica con un sentido de mayor compromiso social, de mejoramiento
de las responsabilidades profesionales, de incremento en la calidad de
los servicios y naturalmente con mayor sustento en la ética profesional.
En este sentido, en una reunion reciente de académicos y profesionales
del derecho, organizado por el Instituto de Investigaciones Juridicas de
laUNAM, al que selellamd Congreso Internacional de Culturasy Siste-
mas Juridicos Comparados, el investigador Luis Pasara, expuso que

...sin nuevos modos de entender y ejercer el derecho no habrareforma
posible, el cambio incluye, pues, alos abogados litigantes, protagonistas
silenciosos del sistemade justicia, cuyaslimitaciones, ineficaciay ma-
las practicas son trasladadas cinicamente al aparato estatal de justicia,
cuando se rinde cuentas falsamente al cliente...

Tréatese de un defensor publico o de un abogado privado, predomina en
muchos de nuestros paises un estilo profesional chicanero, se denomina
en algunos casos, leguleyo en otros, cuyo objetivo principal, distante del
juramento que al optar el titulo obliga a prestar servicios alajusticia, ni
siquierasirve eficazmente al cliente.’?

Por su parte, el filosofo del derecho Rudolf Von Ihering, citado por el

maestro CarlosArellano Garcia, sostiene que "el abogado es un luchador
por el derecho y por lajusticia’, cuando afirma:

0 PASARA, L., Reformas al sistema de justicia en América Latina, Instituto de
Investigaciones Juridicas de la UNAM, México, 2004, p. 13.
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El derecho es unaidea practica. El medio, por muy variado que sea, se
reduce siempre aunaluchacontralainjusticia. Lapaz es el fin del dere-
cho, lalucha es el medio para alcanzarlo.... El derecho no es solo una
idealdgica, sino unaideadefuerza: he ahi porquélajusticia, que sostiene
en una mano la balanza donde pesa el derecho, sostiene en la otra la
espada que sirve para hacerlo efectivo; se complementan reciproca-
mente; y el derecho no reina verdaderamente, mas que en el caso en
que la fuerza desplegada por |a justicia para sostener la espada, iguale
alahabilidad que emplea en manejar |la balanza.*

Sobre estas ideas reflexiona el maestro Carlos Arellano Garcia, en los
siguientes términos:

...estas expresiones de valor juridico, filosoficoy hastaliterario nos sugie-
ren dos reflexiones: a) Por una parte, nos dan noticia de que se van a
forzar voluntades cuando ya con la coercibilidad o con la coactividad
se impondra el deber juridico. El abogado esté dentro de una luchay
debe estar bien preparado paralibrarla. Seraunacualidad que el abogado
esté siempre alerta para luchar con la balanza'y con la espada. b) Por
otra parte, siendo que toda lucha es ardua, constituira otra cualidad que
el abogado esté en forma. Estar en formasignificara tener desarrollada
bien su habilidad tedrico-préactica y haber estudiado detalladamente
el asunto que se le encomiende y todos los dispositivos normativos
aplicables.??

Cuando J. Molierac se refiere alo que llama disciplina de la abogacia,
expone respecto alatradicion:

...asl, desiglo en siglo, se perpetud latradicion delaorden de los aboga-
dos, que guarda cada foro como un fuego sagrado; tradicion fundada
en la observancia de reglas comunes de disciplinas, como el sentido de

2 Citado en ARELLANO GARCIA, C., Manual del abogado, préactica juridica,
Porriia, México, 2001, p. 106.
2 |dem.
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lajusticia, delalibertad o del desinterés, que son caracteristicas constan-
tesdelaprofesiony que através delasrevolucionesy delostrastornos de
todas las cosas, renacen siempre de si mismas en perenne emulacion. Re-
presentan parala orden lo que laidea de la patria es para la nacion.®®

Mas adelante, al referirse alos deberes de honor del abogado, J. Molierac
nosremite al.aRoche—Flavin, consegjero del parlamento de Burdeos, quien
en su Discours de rentrée en 1617 expuso:

...eslaProbidad, en consecuencia, el principal elemento delaprofesion
del abogado, pues no ocurre en esta, como en otras funciones; el médico
puede ser justo o injusto, con tal de ser sabio en su arte, pues con €ello
no deja de ser médico; el gramatico, cualesquiera que sean las cos-
tumbres que tenga, si entiende de hablar correctamente, sera siempre
gramatico; y asi ocurre con otras artes; se miden por lacienciay no se
considera la voluntad. En la profesion de abogado, no se toma menos
en cuenta la voluntad que la ciencia.*

El maestro Héctor Rodriguez Espinoza sostiene, por su parte, que la abo-
gaciay lasformas de su gjercicio son experiencias histéricas, sus necesi-
dades, aun sus ideales cambian en la medida en que pasa el tiempo y
nuevos regquerimientos se van haciendo sucesivamente presentes ante el
espiritu del hombre.®®

Efectivamente, las criticas y recomendaciones al ejercicio profesional
en general, y particularmente en el campo juridico, exigen el reforzamiento
delaéticaprofesional, como componente clave en el sistemadejusticia.

B MOLIERAC, J, Iniciacion a la abogacia, trad. de Macedo Pablo, Porrtia, México,
1990, pp. 84-85.

14 | bidem, p. 90.

5 RODRIGUEZ, H., "El diadel abogado y el abogado de hoy dia" en Revista del H.
Supremo Tribunal de Justicia del Estado de Sonora, México, p. 5.
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Se requiere urgentemente de un nuevo modo de gjercicio profesional,
gue el abogado se decida a litigar con mayor calidad y, sobre todo, con
mayores sustentos éticos.

El &mbito profesional del licenciado en derecho es amplio y variado, esto
sereflejaen el empleo. Los estudios de seguimiento de egresados demues-
tran que aunque la matricula y el egreso en esta licenciatura es de las
més altas, la capacidad de insercion del egresado también resulta ser de
las mas altas. En una conferencia dictada por el doctor Julio Rubio Oca,
en el Centro de Estudios para la Universidad CESU, de la Universidad
Auténoma de Baja California, UABC, el Ex Secretario Ejecutivo de la
Asociacion Nacional de Universidades e | nstituciones de Educacion Supe-
rior, ANUIESY Ex Subsecretario de Educacion Publicaen México, afirmé
al referirse al campo ocupacional que "a los abogados se les encuentra
en todos lados y regularmente bien ubicados profesional mente" .26

Efectivamente, el campo ocupacional del licenciado en derecho esamplio,
como ampliaes estadisciplina. Por el &mbito disciplinario del derecho, €l
abogado puede especializarse, por desempefio profesional, en lasdiferen-
tes éreas, como civil, penal, mercantil, administrativo, fiscal, laboral,
agrario, internacional, amparo, electoral, ecol 6gico, entre otras. Por otra
parte, existen despachos juridicos de multidreas, como sucede con los
despachos corporativos.

Por campo ocupacional, el licenciado en derecho, como se desprende de
los planes de estudio de esta licenciatura, puede desempefiarse como:

16 RUBIO, J., "Launiversidad en el futuro inmediato, 2010", Conferencia impartida
en el Centro de Estudio Sobre la Universidad, CESU, de la Universidad Auténoma de
Baja California, UABC, México, 2003.
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Profesionistaindependiente:

En despachos particulares, realizando asesoria juridica a favor
de las personas e instituciones que soliciten su servicio.

En el sector publico:

En el gjercicio delajudicaturaen lostribunalesdel Poder Judicial.

En el gercicio de la procuracion de justicia en Procuradurias,
como agentes del Ministerio Publico, secretario de acuerdos y
otras responsabilidades del area.

Como asesor en direcciones o departamentos juridicos del Gobier-
no local, estatal y federal.

Sector privado:

Departamentos juridicos de empresas, industrialesy comerciales
0 de servicios.

Instituciones y organizaciones auxiliares de crédito.

Como asesor juridico en lascamaras de laindustria, del comercio
y otras organizaciones empresarial es.

Otras actividades:

230

Puede desempefiarse como notario o corredor publico.
Como docente en instituciones de educacion superior.

Como investigador en el campo del derecho.
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3. La ética
en la formacion juridica

Un &mbito que no se puede dejar de lado en toda formacién profesional
es el delaformacion axiologica; en el caso de la profesion juridica que
nos interesa en este trabajo, |a ética se centraen las reglas de conductas
moral es que han de acatarse con motivo del gjercicio profesional del dere-
cho. Trata sobre las normas de conducta que rigen el comportamiento
del abogado, en su relacion con el cliente, sus deberes para con lostribu-
nalesy demas autoridades, su relacion con lacontraparte y naturalmente
su responsabilidad para con la sociedad.

En una obrareciente, Miguel Carbonell expone:

¢Qué eslo que se puede esperar delaensefianza del derecho en México?,
¢en que contexto deben transmitirse los conocimientos juridicos?,
¢cuales son los factoresinternosy externos que condicionan ladocencia
y lainvestigacion en materiajuridica?, ¢cuales son los nuevos retos a
los que desde el punto de vistade la pedagogia universitaria, nos vamos
aenfrentar en el futuro préximo (o alos que nos estamos enfrentando
ya, o incluso sin saberlo)?, ;qué se esperade losintel ectual es en materia
juridica?, ¢qué es lo que pueden o deben aportar los académicos al
proceso de cambio politico y social que esta viviendo México?’

Efectivamente, a muchas preguntas mayores respuestas, y una de ellas
necesariamente es el reto de la profundizacién de laformacion axiol 6gica

en la educacion juridica

Laexigencia del apego alas normas de la ética profesional es asentada
en la Enciclopedia Omeba:

7 CARBONELL, M, La ensefianza del derecho, Porrta-UNAM, México 2004, p. 1.
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Hablar del abogado, implica, forzosamente, hablar de la ética profesio-
nal. Por ser tal, el abogado debe ajustarse a normas de conducta inelu-
dibles, que al par que regulan su actuacion, enaltecen y dignifican ala
profesion... El alto ministerio social que cumple, los intereses de todo
orden —la libertad, el patrimonio, la honra— que le son confiados y el
respeto que debe guardar asi mismo'y al titulo universitario que ostenta,
exigen del abogado el cumplimiento fiel de las normas de ética consa-
gradas por latradicion.®

El ilustre filosofo del Derecho L uis Recaséns Siches, manifesto su preo-
cupacién por la actitud en ocasiones denostante que suele emplearse
contra la profesion de la abogacia, y expreso:

...desde remotos tiempos circulan por el mundo dosideas contradictorias
sobre la profesion juridica. Por un lado, laidea de que la profesion de
abogado y lade juez constituyen el gjercicio de una nobilisima activi-
dad. Por otra parte, abunda un juicio irénico de acre sétira, contralos
juristas.®

LuisJiménez de Asua, citado en la Enciclopedia Juridica Omeba, consi-
dera que "laconducta moral eslaprimeracondicion para ejercer la abo-
gacia... nuestra profesion es, ante todo, ética... €l abogado debe saber
derecho, pero, principalmente, debe ser un hombre recto”.?

Camus, citado en laEnciclopedia Juridica Omeba, en el siglo XVI11 defi-
ni6 al abogado como "un hombre de bien, capaz de aconsejar, defender a
sus ciudadanos".?

8 Omeba. Enciclopedia juridica, tomo XI, Argentina, 1980, p. 259.

19 RECASENS, L., Direcciones contemporaneas del pensamiento juridico, Editorial
Nacional, México, 1974, p. 63.

20 Op. cit., nota 18, p. 262.

2L |bidem, p. 264
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Por su parte Rafael GOmez Pérez, cuando se refiere aunadelas activida-
des mas importantes de la profesion juridica, la funcién judicial y su
trascendencia ética, expone que:

...Sl es grande laresponsabilidad ética de quienes elaboran, apruebany
promulgan las leyes, no es menor la de los jueces, que tienen que apli-
carla. Laley en su generalidad, todaviano haalcanzado al caso concreto,
esdecir, alosintereses, deseos, expectativasy sentimientos de las personas
singulares. El juez hace que entren alos casos concretos en el ambito
de laley, suponiéndose con esto que realiza la justicia.??

Coincidimos en que actualmente es muy dificil sustraerse de lainfluen-
ciadelamoral en losdiversos sectores de lavidahumanay en el campo
del derecho la presencia de la ética cada vez es més actual; por ejemplo,
un juez pararesolver un caso concreto, no puede apegarse sélo alanor-
majuridica, setiene queir masalla, porque hay que tomar en cuentalos
principios, y por tanto, en la decision judicial el elemento moral tiene
que estar presente.

En este mismo tépico, Javier Saldafia Serrano afirma que:

...unadelas mas graves omisiones en lainvestigacion juridica de nuestro
pais es, sin duda, haber dejado de lado lareflexion tedrica sobre la ética
juridica, particularmente la judicial. No es ninguna novedad sefialar
que en muchas areas del conocimiento humano, principal mente las disci-
plinas dedicadas ala experimentacién, la preocupacion mundial por la
éticase haido convirtiendo en una constante digna de tomarse en cuenta,
de ahi que desde la década de los 60 hasta hoy el argumento ético se
haya convertido en referente obligado dentro de estas disciplinas... Este
no es el caso de las disciplinas précticas (excluyendo, por supuesto, la

2 GOMEZ, R., Deontologia juridica, Universidad de Pamplona, Espafia, 1982, p. 114.
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propiaética) merefiero alapolitica, laeconomiay el derecho, las que
en su momento parecieron desestimar tal argumento. Sin embargo, en
los Ultimos afos estamos asistiendo a lo que podria calificarse como
una "rehabilitacion del argumento ético” dentro de estas disciplinas,
particularmente lasrelativas al ambito juridico. En esteterreno, y concre-
tamente por lo que ala culturajuridica mexicanareciente serefiere, se
habian escrito algunos trabajos concernientes a la administracién pu-
blica, pero practicamente nada sobre la tarea legislativa, y bien poco
sobre la jurisdiccional .2

Las causas del olvido de larelacion ética-derecho han sido expuestas con
diferentes maticesy argumentaciones por ladoctrinajuridica: a) Referido
alaseparacion que se dio desde el siglo XIX alas disciplinas practicas
que como en el caso de la éticay el derecho fueron consideradas de
maneradiferenciada, tanto en el ambito epistemol 6gico como ontol 6gico;
b) Poca exigencia a las cualidades personales del jurista, que en este
caso se ha puesto més atencion al trabajo cientifico del derecho que ala
formaciony desarrollo de las personas que |0 aplican, postulantes, jueces,
notarios, entre otros, y ¢) Insuficiencia en el régimen de responsabilidad
profesional, donde seidentificaque hace falta seguir avanzando en lalegis-
lacién regulatoria del gjercicio profesional, y de responsabilidades de los
servidores publicos, por mencionar dos ejemplos.

Desde el ambito de lajudicatura, Mayra Gonzalez Solis expone que:

...Lafaltade crédito en los nuevos esfuerzos pararecuperar los valores
en la administracion de justicia... esta relacionada con la ausencia de
justificacion de las afirmaciones que realizamos desde la judicatura
con relacién anuestravision... Estaausenciade justificacion favorece

2 SALDANA, J., Etica Judicial. Virtudes del Juzgador, SCIN/IIJ-UNAM, México,
2007, pp. 1y 2.
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la confusion del concepto de ética judicial con un conjunto de buenas
intenciones, incluso parala comunidad juridica... Le llamo ausencia
dejustificacion al incipiente desarrollo dogmatico de la ética préactica
especializada en el ambito judicial y, como consecuencia, la creen-
cia generalizada de que aquella se agota en |la elaboracion de codigos
de comportamiento, o bien en el discurso persuasivo que emana del
interior de los poderes judiciales acerca de las bondades de la ética
juridica... Todo ello tiene explicacion si tomamos en consideracion que
desde las escuel as de derecho... alin no se haenfatizado en cristalizar
la formacion axioldgica de los funcionarios judiciales, ala par que se
ha avanzado en la formacion estrictamente intelectual ... También, en
el plano de nuestra herencia académica, pareceriaque lateoriano tiene
igual relevancia que la préctica...?*

Lo expuesto por los autores citados, Ileva a considerar que no sélo es
necesario tener en el gjercicio profesional el constante contacto con la
ética profesional, sino que es de interés cotidiano. Por supuesto que ante
la posible dificultad que pudiera encontrarse en la determinacion de los
principios éticos, orientados hacialarealizacion del bien, es conveniente
gue se examinen en particular los deberes que se han considerado como
integrantes de las reglas de conducta morales que conforman la ética
profesional del abogado.

En la actualidad, las barras y colegios de abogados incorporan en sus
estatutos el régimen normativo sobre el comportamiento ético o tienen
codigos de ética. En el caso de México, LaBarra Mexicana, Colegio de
Abogados, A.C., en los estatutos vigentes, en su articul o 20. fraccién I 1,
enuncia como uno de sus objetivos procurar el decoroy ladignidad dela
abogaciay que su gjercicio se gjuste estrictamente alas normas de lamoral

2% GONZALEZ SOLIS, M., "Justificacion del objeto sustancial delaComisién Iberoa-
mericanade Eticajudicial”, Criterio y Conducta. Revista del Instituto de Investigaciones
Jurisprudenciales y de Promocién y Difusién de la Etica Judicial, n. 2, Suprema Corte
de Justicia de la Nacion, julio-diciembre, México, 2007, pp. 113 y 114.
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y €l derecho, eimponen alos asociados el deber de cumplir con las normas
de ética profesional que establezca la asamblea general, a propuesta de
la Junta de Honor.

Asimismo, la Barra aprob6 su Codigo de Etica Profesional, en que se
expresa, que:

...en este instrumento los barristas empefiaron solemnemente su ho-
nor en la observancia de ciertos principios de moralidad, entre ellos
los dos fundamentales: el del honor y de la dignidad profesionales, asi
como el sincero deseo de cooperar para la buena administracion de
justicia, que debe estar por encima de toda idea de lucro en el gjerci-
cio de la abogacia y de que el patrocinio de una causa no obliga al
abogado a otra cosa que a pedir justiciay no a obtener éxito favorable
atodo trance. El Codigo esta estructurado en cuatro secciones que inte-
gran 49 articul os, agrupandose |as normas éticas en los temas de: Rela-
ciones del abogado con los tribunales y demés autoridades, relaciones
del abogado con su cliente y relaciones del abogado con sus colegasy
con la contraparte.

Por otra parte, en afios recientes han proliferado en el mundo cédigos de
éticarelativosal gjercicio delajudicatura, cuyo objetivo primario esservir
de reforzamiento en latarea moral que se ha propuesto el juez. En este
sentido, Javier Saldafia Serrano afirma que:

...los denominados cadigos de ética en tiempos rel ativamente recientes,
han proliferado en mi opinién en formaexcesiva... un hombre virtuoso
no es el que cumple con los deberes reconocidos en tales cédigos, sino
el que procuracultivarse moral mente practicando las virtudes, con laexpec-
tativade llegar a adquirir los habitos correspondientes... se ha de partir
de un convencimiento personal del agente de que el ejercicio detales
virtudes le ayudara en su desempefio profesional, para ser el mejor juez
posible, el mas excelente.?®

2 SALDANA, J,, op. cit., nota 23, p. 55.
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Entre algunos codigos de ética judicial destacan los europeos; un do-
cumento que suele mencionarse en primer término es la Carta de los
jueces en Europa, de 1993, dada por la Asociacién Europea de jueces;
en este cédigo se recogen diferentes principios referentes a la ética
judicial, dando especial atencion al principio de independencia.® Otro
documento que se destaca en el ambito europeo esla Carta Europea sobre
el Estatuto de los Magistrados, de 1998.

En el @mbito iberoamericano, al igual que en Europa, se hadado unincre-
mento ala culturadelos codigos de ética, entre los que se encuentran:
Costa Rica, con su Cédigo de Etica Judicial, dado por la Corte en
2000; Guatemala, con sus Normas Eticas del Organismo Judicial, de 2001;
Honduras, con su Codigo de Etica para Funcionarios y Empleados Judi-
ciales de Honduras, en 2001; Puerto Rico, con sus Codigos de Etica
Judicial del Tribunal Supremo de Puerto Rico, de 2001; Chile, con sus
Principios de Etica Judicial de 2003; Venezuela, con su Codigo de Eticay
Disciplina del Juez Venezolano o Jueza Venezolana, de 2003; Argentina,
con distintos codigos de ética correspondientes a distintas provincias;
Panama, que tiene un Cadigo Judicial donde se encuentra una parte
relativa a la ética; Per(, con el Codigo de Etica del Poder Judicial del
Perti, de 2004; Paraguay, cuyo Codigo de Etica paralas Funciones delos
M agistrados se encuentra alin en proyecto. Mencion especial merece
el Codigo Iberoamericano de Etica Judicial, aprobado en el marco de la
X1l Cumbre Judicial Iberoamericana celebrada en Santo Domingo en
junio de 2006.

En el ambito nacional, el Poder Judicial Federal dio aconocer el Codigo
de Eticadel Poder Judicial delaFederacion en el afio 2004; més reciente-

% ROOS, R y WOISCHMIK, J., Cédigos de Etica Judicial. Un estudio de derecho
comparado para los paises Latinoamericanos, Montevideo, Uruguay, 2005, p. 24.
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mente se aprobo el Codigo Modelo de Etica Judicial paraimpartidores de
justicia de los Estados Unidos Mexicanos. Por su parte, las entidades
federativas del pais se estan sumando a estatendencia, yaquelamayoria
haido creando sus propios Codigos de Etica paralos Poderes Judiciales
locales.

En el caso de México, estaproliferacion de cédigos de éticaapunta hacia
la necesidad de identificar aquellas mejores practicas y cualidades, y a
partir de ellas, tratar de unificar |os cuerpos éticos en busca de que sea un
solo cuerpo normativo el que establezcalos estandares éticos a que deben
apegarse los servidores del sistema de imparticion de justicia.

Pararestituir el olvido delarelacion ética-derecho, larecomendacion es
reforzar los planes de estudio de la formacion juridica, tanto en licen-
ciatura como en posgrado, mediante contenidos axiol gicos en diferentes
asignaturas, asi como asighaturas diferenciadas, como: formacion de val o-
res, ética profesional, éticajudicial, ética notarial y responsabilidad de
los servidores pablicos, entre otros; asi se expone en laobraEtica Profesio-
nal en el gjercicio del derecho.?”

Con este criterio, en las facultades de derecho de las universidades mexica-
nas, como en el caso delaUniversidad Auténomade Baja California, des-
definales deladécadadelos 90 se han incorporado al plan de estudios de
la licenciatura en derecho las asignaturas de la formacion de valores y
ética profesional, y en los estudios de posgrado |a asignatura de deonto-
logiajuridica.

27 OLMEDA, M., Etica profesional en el gjercicio del derecho, Porria, Mexicali, B.
C., México, 2007, p. 54.
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4. Formacion ética
para el ejercicio judicial

De lavinculacion intrinseca entre formacion juridicay éticajudicial se
destacan precisamente las exigencias que plantean los cédigos de ética
expuestos en el punto anterior. En el caso del Codigo | beroamericano de
Etica Judicial, se delimitan trece principios rectores que deben guiar la
éticajudicial iberoamericana: independencia, imparcialidad, motivacion,
conocimiento y capacitacion, justiciay equidad, responsabilidad institu-
cional, integridad, transparencia, secreto profesional, prudencia, diligencia
y honestidad profesional.

El otro cédigo de referencia obligada en esta materia, es el Codigo de
Etica del Poder Judicial de la Federacion de México, en el cual se deli-
mitan en 39 postulados |os siguientes principios: independencia, impar-
cialidad, objetividad, profesionalismo y excelencia. Mucho se podriay
nos gustaria analizar sobre estos principios y postulados, con el dete-
nimiento reflexivo que exige cada uno de ellos.%

Por otraparte, laimportanciade laformacion axiol gica del funcionario
judicial destacaen laorientacién que ha estado imprimiendo en los Ulti-
mos afios la Suprema Corte de Justicia, por la supremacia que lafuncion

2 En el nimero uno de larevista Criterio y Conducta, Jorge Higuera Corona, realiza
un andlisis en el articulo que llevapor titulo "El Profesionalismo en la Practica Cotidiana
dentro de la Judicatura Federal”. Asimismo, en el niumero dos de esta misma revista,
Mayra Gonzédlez Solis realiza un andlisis de los principios que delimitan el Codigo
Iberoamericano de Etica Judicial, en el articulo titulado “Justificacién del objeto sustancial
de la Comisién Iberoamericano de Etica Judicial”. También en el mismo nimero dos,
Maria del Carmen Platas Pacheco realiza un andlisis del principio de prudencia en el
articulo denominado “Prudencia, Exigencias del Juzgador”. Véase Criterio y Conducta.
Revista del Instituto de Investigaciones Jurisprudenciales y de Promocién y Difusién
de la Etica Judicial, n. 1, Suprema Corte de Justicia de la Nacién, enero-junio, México,
2007, y op. cit., nota 24.
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jurisdiccional haadquirido en las ultimas tres décadas, mediante |a esta-
bilidad que ha proporcionado a través de sus criterios jurisprudenciales
alasinstitucionesjuridicas paralaconsolidacion del Estado de derecho.

En este sentido, en un estudio realizado por la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion, que abarca desde el afio de 1987 hasta el afio 2006, y que
quedo sistematizado en una obra que tiene por titulo Libro Blanco de la
Reforma Judicial. Una agenda para la justicia en México, se resaltaen
todas |las teméticas abordadas laimportancia de laformacion valoral del
funcionariojudicial, incluyendo ladelos propios postulantes. Paraidenti-
ficar lamagnitud de este estudio, bastadecir que delas 11,709 propuestas
gue fueron presentadas en la consulta nacional para esta investigacion,
con base en la problematica planteada, quedaron estructurados 40 temas 'y
247 subtemas; asimismo, fueron referenciadas 263 obras que correspon-
den a 175 obras generales, 29 sobre la administracion de justicia en
AméricaLatinay 59 sobre el Poder Judicial mexicano.?

2 Libro Blanco de la Reforma Judicial. Una agenda para la Justicia en México,
SCJIN, México 2006. El comité organizador de la Consulta Nacional, integrado por los
ministros Mariano Azuela Guitron, José Ramén Cossio Diaz y José de Jesis Gudifio
Pelayo, encomendd alos doctores José Antonio Caballero Juarez (Instituto de Investiga-
ciones Juridicas de la Universidad Nacional Auténoma de México), Sergio L6pez Ayllén
(Centro de Investigacion y Docencia Econémicas, CIDE) y al maestro Alfonso Ofiate
Laborde (ex Consejero de la Judicatura Federal y consultor independiente) |a redaccion
del Libro Blanco de la Reforma Judicial. Su contenido corresponde a la interpretacion de
los autores delosresultados dela Consulta Nacional sobre unaReformalntegral y Coherente
del Sistemade imparticion de Justiciaen el Estado Mexicano, es de su exclusivarespon-
sabilidad, y no representa la opinion institucional del Comité ni de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion, en su actual integracion, es producto de
la profundareforma de 1994-1995. Contrario alo que pudiera sugerir este dato, la propia
Corte no considera esa reforma como una reforma definitiva ni la concibe como un acto
fundacional. La percibe como parte importante de un proceso en curso que demanda de
consolidacion y profundizacion.

Consciente de que lareforma judicial se encontraba inacabada, la Corte emprendid,
afines de 1999, un esfuerzo por prolongarla. Comprendié que para avanzar, la reforma
precisaba de complementarse con unareformasustancial alalLey de Amparo. Esteimpulso
lallevo aelaborar un proyecto de unanuevaley y consigui6 que lasinstancias facultadas
para ello la presentaran como iniciativa de ley.
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Habiendo sido la que suscribe presentadoradel Libro Blanco, en el caso
de Bgja Californialacritica que se formulaa esta obraen materia de ética
judicial, es el hecho de no haber estructurado por separado un apartado
especifico referido aestamateria. Sin embargo, del andlisisy propuestas
planteados en estainvestigacion, sobresalen por su frecuencialos referi-
dos a &mbito axioldgico. Estas recomendaciones pueden integrarse en
los siguientes @mbitos de andlisis.

a) Educacion juridica y universidades: Un aspecto claramente
identificado durante la consulta, fue la calidad de la educacion
juridicay lamayor vinculacion que podriaexistir entre los pode-
resjudicialesy las universidades. Durante la consulta se expresa-
ron en varias ocasiones serias preocupaciones por impartir una
educacion juridica de calidad.

En este campo, se consideraque el desarrollo por parte delas autoridades
responsables de un mecanismo de certificacion parece necesario para
mejorar la calidad de la educacién juridica

Imbuida de tal animo, la Suprema Corte decidid, hace tres afios, iniciar un proceso
incluyente de interlocucion con la sociedad mexicana para que ella le manifestara las
deficiencias y problemas que percibia en el sistema de imparticion de justicia. La Corte
se abri6 a escuchar criticasy otorg6 la oportunidad de sugerir las vias para atenderlas y
solucionarlas. El Tribunal Pleno de la Suprema Corte acordd, en agosto de 2003, no sélo
alosoperadoresy especialistas, sino alapoblacion en general. Paratal propésito seintegré
un comité especializado integrado por tres ministros.

La respuesta ciudadana excedié por mucho nuestras expectativas. Las rebaso en el
numero de propuestas recibidas, en la variedad de |os temas abordados, en la diversidad
de enfoques adoptados y en la pluralidad de opciones aportadas. Precisamente la multi-
plicidad de temas nos condujo a instruir una nueva agrupacion tematica que permitiera
recoger lariquezade lostrabajosrecibidos. L os catorce temas sugeridos en la convocatoria
de 2003 se ampliaron atreintay cuatro en la sistematizacién y clasificacion efectuada en
2004y 2005. Ladificil compaginacion de soluciones planteadas|levé al comité aprocesar
las propuestas en mesas de trabajo en las que grupos de expertos y especialistas prove-
nientes de muy variados horizontes profesionales, geograficos y politicos analizaron con
lamayor libertad tanto los diagndsticos de percepcién ciudadana como las propuestas de
solucion. De las mesas de trabajo se extrajeron conclusiones que sirvieron de insumo
para la elaboracion de una agenda judicial.
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b) Laprofesionjuridica: Ampliaconvergenciase daen el sentido
dequeel gjercicio delaprofesionjuridicaantelos diversos 6rga-
nos de imparticién dejusticia debe asegurar estandares de calidad
ética, técnicay responsabilidad profesional; de lo contrario, por
mas esfuerzos que se realicen en el ambito delacarrerajudicial,
si no seven acompariados por empefios similares de quienes acuden
ante los tribunales en representacion de las partes, poco habra
de lograrse para mejorar la calidad de |a justicia mexicana.

El debate plantea algunas alternativas, mientras hay quienes se inclinan
por lacolegiacién obligatoria, otros sugieren el registro de abogados postu-
lantes ante los tribunal es para de ahi pasar a mecani smos de certificacion.
En este punto, se amplia el abanico de opciones pues algunos seinclinan
porgue sean las instituciones académicas las encargadas de la certifica-
¢ion, mientras que otros consideran que corresponde alos poderesjudicia-
lesy alas agrupaciones profesionales.

c) Eticay valores: Los funcionarios jurisdiccionales deben tener
no sélo conocimientos técnicos de las reglas y procedimientos,
sino también una sélida formacién axioldgica que les permita
orientar su conducta con base en los valores propios de su fun-
cion, uno deloscualeseslatransparenciay larendicion de cuentas.

Se concluye también en la investigacion sobre la reforma judicial en
M éxico, que aungue en principio la ética se refiere aun comportamiento
humano unilateral propio alaconcienciadel sujeto, resulta crucial para
el desempefio de lafunciénjurisdiccional quelos miembros delos poderes
judiciales compartan un conjunto de valores y principios de compor-
tamiento que les permita un gjercicio equilibrado con sentido del poder
que el Estado deposita en ellos.
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En particular, es necesario reconocer que el juez desarrolla su actividad
en un entorno complejo que, de muy diversas maneras, €jerce influen-
ciaen su conducta. Desde |os medios de comunicacion, hastalas presiones
delasinstitucionesy las partes, el juez estédinmerso en una dinamicade
interrelaciones de maltiplesintereses que genera con frecuencia conflic-
tosimportantes sobre su manera de actuar. Por €llo, es crucial dotar alos
jueces de los elementos que les permitan discernir los val ores que deben
orientar su actuacion.

Esfundamental destacar que esta orientacién debe sustentarse en valores
compartidos e interiorizados por parte de los funcionarios judiciales, y
NO Ser unameraimposicion externaincapaz de producir un cambio de com-
portamiento. Setrata de generar un enfoque continuo de autoconocimiento
gue genere pautas de comportamiento solidamente fundadas en la con-
cienciay capacidad critica del juzgador.

d) Lacarrerajudicial: Quiza el mas amplio consenso dentro del
debate en torno alareformajudicial seael que se suscitaen torno
alacarrerajudicial. Existe unanimidad respecto ala necesidad
de consolidar y profundizarla, no asi respecto de los cargos que
forman parte de la misma.

Un aspecto en torno al cual hay grandes coincidencias es el relativo ala
necesidad de intercambiar experiencia, establecer el sistema de mejoras
practicasy el poder emprender proyectos conjuntos que involucren alos
diversos poderesjudiciales, con el concurso delasinstituciones de educa-
Cion superior mas prestigiadas.

Sobre este tema, existe el debate relacionado con el ingreso alacarrera
judicial mediante concursos abiertos de oposicion, lacalidad y transparen-
cia de los concursos, asi como la confianza en la administracion de la
carrerajudicial a interior del propio Poder Judicial.
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e) Ladéticajudicial: Como parte importante de lacarrerajudicial,
se consideratambién en el estudio de la Suprema Corte de Justi-
cia, lanecesidad de incluir de manera preponderante la ética del
personal jurisdiccional, en particular, y de todo el personal
del sistema de imparticion de justicia en general.

f) Imagen publica del juez: El juez es el actor central del sistema
de imparticién de justicia, sin embargo, poco 0 nada se conoce
sobre los jueces: quiénes son, cud es su educacion, cuales sus
actividades y desarrollo profesional. En el estudio se concluye
gue es importante promover una nueva imagen publica de los
jueces, que enfatice susvaloresy vision, y que contribuyaagene-
rar legitimidad y aprecio social por su funcién. Es necesario que
los usuarios del sistemay lapoblacion en general reconozcan la
trascendencia de la funcion jurisdiccional parala sociedad.

De las consideraciones expuestas, se puede concluir que en la relacion
formaciénjuridicay ejerciciojudicial existe un vinculo quetiene su centro
de accion en el &mbito axiol dgico, por lo cual resultaimprescindible que
la formacion integral del licenciado en Derecho esté sustentada en los
principios fundamental es que rigen la convivenciahumanay laéticapro-
fesional en el derecho: Independencia, Imparcialidad, I ntegridad, Objeti-
vidad, Transparencia, Prudencia, Diligencia, Profesionalismo y Secreto
Profesional, entre otros.

Justificar la formacién axioldgica para el gjercicio judicial implica una
tarea méas exhaustiva que la que requiere este modesto ensayo, ya que
esta demanda exige el andlisis més profundo, sin embargo, estasreflexio-
nes intentan justificar racionalmente el reforzamiento de la éticay la
viabilidad de algunas propuestas para concretarlo en lapréactica. Por otra
parte, se puede afirmar que "fortalecer laconcienciaética’ tiene unafuerte
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cargaretoérica, bien intencionada, pero carente de sustento, que necesaria-
mente debe ser justificada con argumentos|6gicosy cientificos que prue-
ben laviabilidad de esta afirmacion.

Se parte delabase de que si bien el gjercicio del derecho estainmerso en
practicas y decisiones que tienen un fundamento axiol dgico, es precisa-
mente en el dmbito judicial donde con mayor énfasis se identifica esta
valoracion. Si bien el juzgador debe profundizar permanentemente en
el conocimiento delo juridico, ademas de conocer de ciencias auxiliares
del derecho, como un atributo indispensable, esindudable que laconcien-
ciamoral eslamas alta cualidad. Ya se ha afirmado mucho, no solo por
losjuristas sino por losjusticiables, que el conocimientoy laconciencia
recta son los dos ambitos que integran las exigencias juridicas, sociales
y éticasdelajudicaturay que eslaconcienciarectalaque permitelegiti-
mar la actuacion del juzgador.

El Poder Judicial en el Estado contemporaneo ha sido instituido con la
mision fundamental de restituir el orden social, politico y econémico, a
través delaaplicacion del derecho acasos especificos; y, en sentido amplio,
si bien lehasido conferidalafuncién deimparticion de justicia, comparte
con los Poderes L egislativo y Ejecutivo laresponsabilidad del rumbo de
una sociedad. En este sentido, el Poder Judicial esresponsable, juridica
y moralmente, ante los gobernadosy su tareano se agota en el dictado de
sentencias, sino en su actuar diario, permanente, intentando al canzar |os
fines del derecho y del Estado.

Asi, si entodo el actuar delavida profesional del licenciado en Derecho
subyacen los principios éticos, en el caso de la funcién judicial éstos
resultan mas relevantes. En esta primera etapa del siglo X XI, cuando se
interactta en una sociedad global en la que las exigencias del poder
publico se acentlian por lasociedad que esperaquelasinstituciones cumplan
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con lainspiracién que condujo a su creacion, el compromiso delos servi-
dores publicos se incrementa. En el caso del Poder Judicial, el juzgador
deberd actuar como un modelo de conducta que determine el rumbo de
lainstitucion.
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Mauricio Yanome Yesaki*

La Suprema Corte de Justicia, en defensa de la Constitucion,
para el debido cumplimiento del principio de supremacia de la
norma fundamental, al dictar la resolucion de la controversia
constitucional deberé ordenar al legislador omiso, renuente o
negligente aemitir lanormafaltante, de acuerdo con el mandato
del Constituyente Permanente del propio érgano supremo
jurisdiccional.

Carlos Francisco Cisneros Ramos

1. Planteamiento
del problema

I inciso a) de la fraccion |1 del articulo 115 de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, contiene una obli-
gacion inexcusable "de hacer" alos Municipios, consistente en instaurar

* Licenciado en Derecho por laUniversidad de Monterrey. Maestro en Derecho Fiscal
por laFacultad de Derecho y Criminologia de la Universidad Autébnoma de Nuevo Ledn.
Candidato a Doctor en Derecho por la Universidad Auténoma de Tamaulipas. Presidente
del Capitulo Nuevo Ledn del Foro Mexicano de Derecho Administrativo. Actual mente se
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lostribunales municipales delo contencioso administrativo. Paratal efecto,
se requiere la participacion del Poder Legislativo de los Estados de la
Republicaal exigirseleslaexpedicion delasleyes que, en materiamuni-
cipal, sean necesarias para su instauracién, de conformidad con el espiritu
delareformamunicipal de 1999, en el entendido que el plazo que seles
otorgd conforme al decreto que contienelacitadareformafenecio el 21 de
marzo de 2001. A esta posicién doctrinal se llegd en otraocasion,! a pesar
de las opiniones pronunciadas en sentido contrario.

Los Municipios —hasta donde se sabe— de Tijuana, Manzanillo, Leon,
Torredn, Querétaro y Tlaxcalaya constituyeron los érganos jurisdiccio-
nal es municipales de lo contencioso administrativo, sin embargo, éstos, a
mi juicio, no cumplen con los requisitos de existencia a que se contrae
la sentencia dictada por el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién, al resolver la contradiccion de tesis radicada bajo el nimero 18/97;
por tanto, sus sentencias no pueden gozar de la caracteristica de defini-
tividad para los efectos del juicio de amparo directo, al no considerar a
dichos érganos jurisdiccionales como verdaderos tribunales.

Es por ello que el presente trabajo tiene por objeto exponer y explicar
los referidos requisitos, a fin de facilitar la instauracion de los érganos
jurisdiccional es municipal es de |o contencioso administrativo que tengan

desempefia como Coordinador Juridico de la Contraloria Municipal de San Pedro Garza
Garcia, Nuevo Ledn, como Maestro Titular de la materia de Derecho Administrativo del
Instituto Tecnol 6gico y de Estudios Superiores de Monterrey, Campus Monterrey, y como
Profesor integrante de la Catedra de Investigacion Estado de Derecho de la Escuela de
Graduados en Administracion Pablicay Politica Pdblica. Sus comentarios son bienve-
nidos en el email myanome@gmail.com

1 YANOME YESAKI, Mauricio, "La facultad jurisdiccional de los municipios en
México" en Boletin Mexicano de Derecho Comparado, Nueva Serie, afio XXXVIII,
n. 114, septiembre-diciembre 2005, México, pp. 1235-1273. Visible también en ladireccién
electronica siguiente: http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/boletin/cont/
114/el/el11.pdf
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la naturaleza de un verdadero tribunal administrativo; de igual manera
se pretende que pueda servir de guia para que en 1os municipios en donde
no se han instaurado, lo hagan de manera correcta; y para aquellos en
donde yaexistan, se corrijan |0s vicios 0 mejoren sus leyesy reglamentos
paraestar ad hoc con lanormafundante en concomitanciacon ladoctrina
y lainterpretacién constitucional dada por la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion.

2. Sobre el concepto de "tribunal”
en el sistema juridico mexicano

En la Constitucion mexicana, si bien no existe una definicién formal de
"tribunal", si existen elementos que permiten definirloy que son esenciales.

Conforme a la Constitucién —siguiendo lo sostenido por el distinguido
jurista Miguel Bonilla L6pez—,? los tribunal es son érganos estatales de
caracter permanente, dado que se prohiben los especiales y se obliga a
gue estén previamente establecidos (articulos 13 y 14), con autonomia
de decision (articulos 13, 14 y 17) previstos en la ley, cuya funcion es
resolver —de manera pronta, expedita, completa, imparcial y gratuita
(articulo 17)— litigios concretos sobre derechos y obligaciones (articulo
14y 17) siempre ainstanciade parte (articulo 17) mediante resoluciones
dotadas de autoridad (articulo 17), fundadas y motivadas (articulo 16),
emanadas de procedimientos en |os que se cumplan ciertas formalidades
(articulo 14).

2BONILLA LOPEZ, Miguel, "Sobre el concepto de ‘tribunal’ en el sistema juri-
dico mexicano. El caso del Consejo Tutelar de Menores. México" en Juez. Cuadernos
de Investigacion del Instituto de la Judicatura Federal, vol. I, n. 1, otofio de 2002,
p. 136.
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Lamision de los érganos jurisdiccionales, revistan o no la caracteristica
detribunal, esresolver controversias juridicas, segun lo marcado por laley.

Sin embargo, las caracteristicas que distinguen alos tribunales de otros
organos jurisdiccionales estatales, permiten determinar la procedencia
ya sea del amparo directo o indirecto en contra de sus resoluciones; lo
anterior encuentra su fundamento en los articulos 107, fraccion V111, de
laConstitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanosy |os numerales
44, 46 y 158 de la Ley de Amparo y 107, fraccion VII, de la norma
fundante mexicana y 114, fraccion I, de la Ley Reglamentaria de los
articulos 103 y 107 del mismo ordenamiento; en consecuencia, la dife-
renciafundamental entre el amparo directoy el indirecto, obedece al hecho
de quelaautoridad responsabl e sea 0 no considerada como un verdadero
"tribunal".

Asi se colige, de las hipétesis previstas por los articulos 158, parrafo
primero, y 114, fraccion I, de laLey de Amparo, pues el primero hace
referencia a tribunales judiciales, administrativos o del trabajo, como
condicién de procedencia parala via directa; y, el segundo, en concor-
dancia con aquél, reserva la via indirecta para la impugnacion de los
actos que "no provengan de tribunales judiciales, administrativos o del
trabajo".

Miguel Bonilla L 6pez, haenumerado |as caracteristicas que deben reunir
| os 6rganos juri sdiccional es denominados propiamente "tribunales' y que

son los siguientes:

a) El 6rgano en cuestion debe ser de naturalezapublicay estar prefi-
gurado genéricamente en el texto constitucional.

b) Hade ser de caracter permanente, y no circunstancial, efimero o
especial.
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Su existencia, atribucionesy organizacion han de estar previstas
en unanormajuridicageneral, abstracta e impersonal, expedida
por los érganos legislativos federal o locales.

Entre susfunciones hade estar lade aplicar el derecho para solu-
cionar disputasjuridicas concretas (litigios), seguidos siempre a
instancia de parte.

Debe gozar de autonomia, a efectos de resolver la disputa con
imparcialidad e independencia.

La solucién de tales conflictos ha de hacerse mediante reso-
luciones en las que se individualicen normas juridicas (esto es,
que se asignen derechos y obligaciones) dotadas de sentido
de autoridad (obligatoriasy coercibles), con fundamentaciony
motivacion.

Tales resoluciones han de emanar de procedimientos seguidos
en formadejuicio, previstos expresamente en leyes emitidas por

los 6rganos legislativos.

En ese procedimiento deben respetarse ciertas garantias proce-
sales alas que se califica de "formalidades esenciales".

Deben actuar expedita, pronta, imparcial y gratuitamente.

En conclusion, se estaraen presenciade un "tribunal” propiamente dicho,

cuando relinalas caracteristicas antes apuntadas y contralas resoluciones

gue emita proceda el amparo directo o uniisntancial.
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3. Sobre el concepto de "tribunal administrativo"
en el sistema juridico mexicano

Para conceptualizar la acepcion "tribunal administrativo”, conviene
recordar que en la Constitucion Politicadelos Estados Unidos M exicanos
tampoco existe una definicion formal; no obstante, si existen elemen-
tos que permiten definirlo y que son esenciales.

Tradicionalmente, los tribunales se han identificado como érganos per-
tenecientes al Poder Judicial. Sin embargo, la propia Carta Magna, en los
numerales 73, fraccion X X1X-H, 115, fraccion |1, inciso a), 116, fraccion
V, y 122, Base Quinta, todos ellos de la Constitucién Politica de los Esta-
dos Unidos Mexicanos, autoriza alos érganos de gobierno, con facultades
paralegislar, para que puedan crear tribunales administrativos.

Lo anterior es asi, pues siguiendo lo resuelto en la sentencia de fecha 25
de agosto de 2004, relativa al Amparo en Revision nimero 2444/2003,
promovido por José Enrique Corella Gordillo, el Ministro Ponente Juan
N. Silva Meza sostuvo, que:

Es verdad que en términos del articulo 17 de la Carta Magna, toda
personatiene derecho a que se le administre justicia por tribunal es que
estarén expeditos paraimpartiriaen los plazosy términos que fijen las
leyes. Empero, de este precepto no se desprende que | os érganos perte-
necientes al Poder Judicial son los Unicos encargados de administrar e
impartir justicia, ni que los organismos que formal mente son integrantes
del Poder Ejecutivo tienen impedimento para sustanciar procedimientos
administrativosy emitir resoluciones o fallos.

Tanto esasi que en el articulo 73, fraccion X X1X-H delapropia Consti-

tucién, sefacultaa Congreso delaUnion paraexpedir leyes queinstitu-
yan tribunales de o contencioso-administrativo, que no pertenecen al
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Poder Judicial, dotados de plena autonomia para dictar sus fallos, y
que tengan a su cargo dirimir las controversias que se susciten entre la
administracién publica federal y los particulares, asi como para esta-
blecer las normas para su organizacion, su funcionamiento, el proce-
dimiento y |0s recursos contra sus resol uciones.

En esas condiciones, esincuestionable que lagarantiade latutelajuris-
diccional previstaen el articulo 17 de la CartaMagna, que radicaen el
derecho publico subjetivo que todo gobernado tiene en los términos
quefijenlasleyes, paraacceder de maneraexpeditaaobtener el servicio
publico de administracion e imparticion de justicia, esta a cargo del
Poder Publico del Estado, en cual quiera de sus manifestaciones: Poder
Legislativo, Poder Ejecutivoy Poder Judicial, mas no Gnicamente a cargo
de este Ultimo, como unacorrelativa obligacion deinstituir laadminis-
tracion de justiciacon el caracter de servicio publico, paralo cual debe
crear tanto los tribunales como los demas organismos que por razones de
economia, prontitud y especializacion material, coadyuven en la tarea
de administrar justicia.

Es por ello que aun cuando no forman parte del Poder Judicial Federal
existen en el sistema juridico nacional varios organismos que partici-
pan en tareas jurisdiccional es, tales como el Tribunal Federal de Justicia
Fiscal y Administrativa, la Junta Federal de Conciliacion y Arbitraje,
el Tribunal Federal de Conciliacion y Arbitraje, el Tribunal Superior
Agrario, el Supremo Tribunal Militar, entre otros.

De lo expuesto en los parrafos que anteceden se deduce que la admi-
nistracion e imparticion dejusticiaque tutelael articulo 17 delaCons-
titucion Federal, puede llevarse a cabo por 6rganos del Estado que
aungue no son formalmente integrantes del Poder Judicial, estan en
aptitud derealizar actos en sentido material e intrinsecamente jurisdic-
cionales, sin importar que el 6rgano estatal que los realice pertenezca
al Poder Legislativo, al Poder Judicial, o al Poder Ejecutivo, siemprey
cuando laley les autorice la realizacion de esta actividad.
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En sintesis, el articulo 17 en armonia con los numerales 73, fraccion
XXIX-H, 115, fraccion 11, inciso a), 116, fraccion V, y 122, Base Quinta,
todos ellos de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexica-
nos, permiten el establecimiento delos érganosjurisdi ccional es denominados
"tribunales administrativos' |os cual es deberan reunir las mismas caracte-
risticas apuntadas en el apartado que antecede paralos "tribunales". Sin
embargo, se exige, entratandose de "tribunales administrativos muni-
cipales', ademas delosrequisitos anteriores, el quelaslegislaturaslocales
en lasleyes que en materiamunicipal expidan, establezcan las bases gene-
rales para su existencia, es decir, bastard con que dicha ley previera su
existencia, sin necesidad de que se detallara su estructuray organizacion,
puesto que el funcionamiento de talestribunal es, seraregulado mediante
la aprobacion del reglamento municipal respectivo.

A estaconclusion, sellega de lalectura de lainterpretacion realizada por
la Segunda Salade la Suprema Corte de Justiciade laNacién, al contenido
del inciso a) de lafraccién Il del articulo 115 de la Constitucién Poli-
tica de los Estados Unidos Mexicanos, en la sentencia fallada en sesién
del 22 de octubre del 2004, al resolver la contradiccién de tesis 147/2004
entrelas suscitadas entre el Cuarto Tribunal Colegiado del Décimo Circuito
y el Primer Tribunal Colegiado del mismo Circuito con residenciaen la
Ciudad de TijuanaBaja California, lacual en laparte conducente sefial o:

Delo que seinfiere, que las Legislaturas de |os Estados tienen la obli-
gacion de expedir leyes con el objeto de establecer:

* Las bases generales de la administracion publica municipal; y,
* Las bases generales " del procedimiento administrativo, incluyendo

los medios de impugnacién y los érganos para dirimir las contro-
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versias entre dicha administracion y los particulares, con sujecion a
los principios de igualdad, publicidad, audiencia y legalidad" .

Resultando importante destacar, que el precepto en cuestion no hace
referencia especifica a recursos administrativos, ni a autoridades com-
petentes para conocer de ellos, sino que alude expresamente alaexisten-
ciade érganos especificos encargados, no derevisar lalegalidad delos
actos de la administracion, sino de dirimir controversias entre la admi-
nistraciény los particulares, que eslanota caracteristicadel contencioso
administrativo, por lo que el texto constitucional puede entenderse
referido tanto al recurso como al juicio contencioso administrativo, lo
gue correspondera determinar a cada legislatura en las bases genera-
les que al efecto emita.

En efecto, si lasleyes expedidas por las Legislaturas L ocales en materia
municipal pueden validamente establecer |as bases generales relativas
alos érganos encargados de dirimir controversias entre laadministracion
publica municipal y los particulares, debe necesariamente entenderse
gue no existeimpedimento alguno paraquetales” drganos' tengan caracter
de tribunales administrativos.

Debiendo quedar precisado, que el Legislador al modificar el articulo
115, fraccién 11, inciso &), de la Constitucion Federal de la Republica,
tuvo laintencion de otorgar alos ayuntamientos, facultades amplias para
normar en forma directa y espontanea las materias de su competen-
cia, asi como los procedimientosy servicios necesarios para ello, esto
es, como " el procedimiento contencioso administrativo” , como seinfiere
de la exposicion de motivos relativa, que en lo conducente, dice:

"d).- Los ayuntamientos poseeran facultades para expedir bandos de
policiay buen gobierno, reglamentos que regulen la organizacion de la
administracion pablicamunicipal, el funcionamiento de sus rganos admi-
nistrativos, desconcentradosy descentralizados, la distribuci6n de com-
petencias y facultades entre las dependencias y el nombramiento de
sus titulares; asi como aquellos que sean necesarios para normar las
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materias, procedimientosy servicios de su competencig; circularesy dis-
posiciones de observanciageneral dentro de sus respectivasjurisdicciones.

b).- Laslegislaturas expediran las bases normativas conforme alas cua-
leslos municipios g erceran las facultades que esta constitucion les confiere,
limitandose al establ ecimiento de principios general es de procedi miento
administrativo, garantizando los principios de igualdad, transparen-
cia, audienciay defensay de legalidad, de acuerdo con laley que para
tal efecto deberan establecer las legislaturas de |os estados.

c).- Las bases normativas municipales a que se refiere lafraccién ante-
rior, no podran en ningln caso, establecer procedimientos de nom-
bramiento o designacién de servidores publicos municipales que no
sean miembros del ayuntamiento; ni podran establecer |a organizacién
administrativainterna, ni constituir alapropialegislaturani algin otro
Organo distinto alos ayuntamientos como instancia de decision o resolu-
cion administrativa por encima del propio ayuntamiento.”

Establecido |o anterior, esimportante establecer que el articulo 115, frac-
cion 11, inciso a), de la Constitucién Federal, Unicamente faculta alas
Legislaturas Locales para expedir leyes en materiamunicipal en las que
se contengan " bases generales', |o que significa que, en caso de que la
Legislatura Local decidiera depositar en tribunales de lo contencioso-
administrativo lafuncién dedirimir controversias entre laadministracion
publicamunicipal y los particulares, bastariacon quelaley previerasu
existenciay dieralas bases, sin necesidad de que se detallara su estruc-
turay organizacion.

En tales condiciones, debe concluirse que, en términos de |o dispuesto
por el articulo 115, fraccion 11, inciso a), de la Constituciéon Politicade
los Estados Unidos Mexicanos, las Legislaturas L ocales pueden vélida-
mente consagrar, en lasleyes en materiamunicipal que expidan, las bases
general es paralaexistenciade tribunal es municipal es de | o contencioso-
administrativo, encargados de dirimir las controversias entre la admi-
nistracion publica municipal y los particulares, lo que se traduce, a su
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vez, en que los ayuntamientos tienen facultades para aprobar regla-
mentos en |os que se regule el funcionamiento de tales tribunales.

Ahorabien, paraque lostribunal es asi concebidos puedan considerarse
como verdaderos "tribunales de lo contencioso administrativo" para
efectos de procedencia del amparo directo, seré necesario que ejerzan
una verdadera funcion jurisdiccional, la cual se caracteriza porque a
través de ella se dirimen controversias por un érgano dotado de plena
autonomia e independencia.

4. Los requisitos de existencia
de los tribunales municipales
de lo contencioso administrativo

Lo expuesto en laparte final del apartado anterior, en concomitanciacon la
interpretacién constitucional realizada por el Pleno de la Suprema Corte
de JusticiadelaNacién, al resolver lacontradiccion detesis 18/97 susten-
tadaentrelos Tribunales Col egiados Primero y Segundo del Décimo Noveno
Circuito con residenciaen la Ciudad de Victoria, Tamaulipas, dictadaen
fecha 04 de noviembre de 1997, mediante la cual establecio las notas
distintivas de los tribunales de lo contencioso administrativo, permite
conocer todosy cada uno de los requisitos de existencia que deben con-
tener los 6rganos jurisdi ccional es municipal es de lo contencioso adminis-
trativo en México, para que las sentencias que dichos tribunales emitan
sean revisadas en alzada através del amparo directo o uniistancial. Para
unamejor comprension, se estima oportuno transcribir lajurisprudencia,
nacida con motivo de aquella contradiccion, la cual sefidlaalaletra, lo
siguiente:

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO. SUS NOTAS DISTINTIVAS
PARA LA PROCEDENCIA DEL AMPARO DIRECTO. Losarticulos
73, fraccion XX1X-H, 116, fraccion V, y 122, base quinta, de la Consti-
tucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, facultan al Congreso
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delaUniodn, alasLegislaturas Localesy alaAsamblea Legislativa del
Distrito Federal, respectivamente, para crear tribunales de lo contencioso-
administrativo con plenaautonomiaparadictar susfallos. De conformidad
CON esas hormas supremas, para que una autoridad administrativa, al
realizar funciones jurisdiccional es, tengalanaturalezade tribunal admi-
nistrativoy, por ende, sus resoluciones sean susceptibles de reclamarse
en amparo uniinstancial, serequiere: a) Que sea creado, estructurado y
organizado mediante leyes expedidas por el Congreso de la Unién o
por las Legislaturas Locales; b) Que el ordenamiento legal respectivo
lo dote de autonomia plenaparafallar con el fin de garantizar suimpar-
cialidad e independencia; y c) Que su funcion sealade dirimir conflictos
que se susciten entrelaadministracion publicay los particulares. No. Regis-
tro: 196,515. Jurisprudencia. M ateria(s): Administrativa, Constitu-
cional. Novena Epoca. I nstancia: Pleno. Fuente: Semanario Judicial
dela Federacion y su Gaceta. Tomo: VII, Abril de 1998. Tesis: P./J.
26/98. Pagina: 20.

Contradiccion de tesis 18/97. Entre las sustentadas por los Tribuna-
les Colegiados Primero y Segundo del Décimo Noveno Circuito. 4 de
noviembre de 1997. Unanimidad de diez votos. Ausente: Genaro David
Gongora Pimentel. Ponente: Guillermo |. Ortiz Mayagoitia. Secretario:
Juan José Franco Luna.

El Tribunal Pleno, en su sesion privada celebrada el treinta de marzo
en curso, aprobd, con el nimero 26/1998, la tesis jurisprudencial que
antecede. México, Distrito Federal, atreintade marzo de mil novecien-
tos noventay ocho.

En mérito de todo lo antes expuesto, para los efectos de este estudio,
primeramente se distinguiran entre el tipo de requisitos que deben reunir
los tribunal es municipal es de o contencioso administrativo, segin lapers-
pectiva del Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, siendo
éstos | os constitucionalesy complementarios, es decir, se consideran los
primeros alas caracteristicas que deben reunir |os érganos jurisdiccionales
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encargados deimpartir lajusticiaadministrativa municipal paraque sean
considerados verdaderostribunal es, entre los cual es se encuentran: a) que
sea creado, estructurado y organizado por las constituciones locales y
las leyes expedidas por las legislaturas de los Estados; b) que el orde-
namiento legal respectivo lo dote de autonomia para fallar y ¢) que su
funcion sealade dirimir conflictos que se susciten entre laadministracion
publicay los particul ares; en tanto que se reputan requisitos complementa-
riosen el ambito de su actuacion, aquéllosque si bien no son indispensables
para que el érgano jurisdiccional que se constituya pueda funcionar,
también lo es que resultan necesarios para que dicho tribunal revistatal
denominacion y son los que a continuacion se apuntan: a) que se garantice
su autonomia, independenciaeimparcialidad; b) que se constituyaen forma
permanente para el fin que fue creado; c) que tenga un lugar o sede
especifico de funcionamiento; d) que sus resoluciones tengan la fuerza
de cosajuzgada, y €) que esas resoluciones puedan ser ejecutadas por si
o0 por autoridades designadas en la ley respectiva.

Ahorabien, adminiculando |a posturade la Suprema Corte de Justiciade
laNacion con los requisitos que la doctrina aporta para considerar que un
organo jurisdiccional revistala caracteristicade tribunal administrativo,
sereputan requisitos constitucional eslos siguientes: a) el drgano en cues-
tion debe ser de naturaleza publicay estar prefigurado genéricamente en
el texto constitucional; b) su existencia, atribucionesy organizacion han
de estar previstas en unanormajuridicageneral, abstracta e impersonal,
expedida por los érganos legislativos federal o locales; ¢) entre sus fun-
ciones hade estar lade aplicar el derecho parasolucionar disputasjuridicas
concretas (litigios), seguidos siempre a instancia de parte; d) sus reso-
[uciones han de emanar de procedimientos seguidos en formadejuicio, pre-
vistos expresamente en leyes emitidas por |os 6rganos legislativos, y €) en
ese procedi miento deben respetarse ciertas garantias procesales alas que
secalificade "formalidades esenciales'. En cambio se consideran requi-
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sitos complementarios |0s que a continuacion se sefialan: a) ha de ser de
caréacter permanente, y no circunstancial, efimero o especial; b) debe gozar
de autonomia, a efectos de resolver la disputa con imparcialidad e inde-
pendencia; c¢) la soluciodn de los conflictos ha de hacerse mediante reso-
luciones en las que se individualicen normas juridicas (esto es, que se
asignen derechosy obligaciones) dotadas de sentido de autoridad (obliga-
toriasy coercibles), con fundamentaciony motivacién, y d) deben actuar
expedita, pronta, imparcial y gratuitamente. Por tanto, se pasara aanali-
zar cada uno de ellos de manera detallada.

Por cuanto hace al primer requisito constitucional consistente en que sea
estructurado y organizado por las constitucioneslocalesy lasleyes expe-
didas por las legislaturas de |os Estados, tiene por objeto establecer las
bases generales del procedimiento administrativo, incluyendo |os medios
deimpugnaciony los 6rganos paradirimir las controversias entre laadmi-
nistracion publica municipal y los particulares, con sujecion alos prin-
cipios de igualdad, publicidad, audiencia y legalidad, dejandole a los
Municipioslafacultad de emitir reglamentos, que, entre otras cosas, orga-
nicen la administracién puablica municipal y regulen sus procedi mientos
de conformidad con las leyes que para tal efecto expida la legislatura
local alacual pertenecen.

En consecuencia, del andlisisrealizado alalegislacién delos municipios
deTijuana, Manzanillo, Ledn, Torredn, Querétaroy Tlaxcala, se advierte
grosso modo que ninguno de los M unicipios antes mencionados a pesar
de contar con 6rganos jurisdiccionales municipal es, éstos no se pueden
estimar que sean verdaderos tribunal es y mucho menos que puedan com-
prenderse bajo la denominacién de "tribunales administrativos" puesto
que sus sentencias, resultan ser simplemente resoluciones, es decir, son
procedimientos en forma de juicio seguidos por autoridades distintas de
los tribunales a que se refiere el articulo 158 de laLey de Amparo.
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Lo anterior, es asi, pues para hormar el criterio de los lectores, cabe
resaltar |o resuelto por la Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia
delaNacion, en la sentencia correspondiente ala contradiccion de tesis
26/2003, dictada en fecha 25 de abril de 2003, en la cual se exponen 'y
desarrollan los fundamentos, motivosy circunstancias por las cuales no
puede ser considerado el Tribunal de JusticiaMunicipal de Torredn, Coahuila,
como un verdadero tribunal administrativo. |gualmente, mediante diversa
sentencia de fecha 22 de octubre de 2004, dictada dentro de los autos
que integran la contradiccion de tesis nimero 147/2004, la Segunda Sala
del mas Alto Tribunal de Justicia, arribd ala misma conclusién, entra-
tandose del Tribunal Municipal de Tijuana.

A fin de dejar claramente establecida la posicién interpretativa de la
Segunda Salade |a Suprema Corte de Justiciade laNacion, en este punto
gue se analiza, a continuacion, se transcriben las jurisprudencias que
derivaron de las citadas contradicciones de tesis, |as cuales son al tenor
siguiente:

TRIBUNAL DE JUSTICIA MUNICIPAL DE TORREON, COAHUI-
LA. SUS RESOLUCIONES DEFINITIVAS (COLEGIADAS O
UNITARIAS) SON IMPUGNABLES EN AMPARO INDIRECTO.
El Tribunal Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién en la
tesis dejurisprudencia P./J. 26/98, publicada en el Semanario Judicial
dela Federaciony su Gaceta, Novena Epoca, Tomo V|11, abril de 1998,
pagina 20, determind que de conformidad con los articulos 73, fraccién
XXIX-H, 116, fraccion V y 122, base quinta, dela Constitucion Politica
delos Estados Unidos Mexicanos, que facultan a Congreso delaUnion,
alasLegislaturasLocalesy alaAsambleal egislativadel Distrito Federal,
respectivamente, para crear tribunales de |o contencioso-administrativo
con plena autonomia para dictar sus fallos, para que una autoridad
administrativa, a realizar funcionesjurisdiccionales, tengalanaturaleza
de tribunal administrativo y, por ende, sus resoluciones sean suscepti-
bles de reclamarse en amparo uniinstancial, se requiere: a) Que sea
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creado, estructurado y organizado mediante leyes expedidas por el Con-
greso delaUnion o por las Legislaturas L ocales; b) Que el ordenamiento
legal respectivo lo dote de autonomia plena para fallar con el fin de
garantizar su imparcialidad e independencia; y, ¢) Que su funcion sea
lade dirimir conflictos que se susciten entre la administracion publica
y los particulares. En congruencia con lo antes expuesto, y del andlisis
de las disposiciones relativas de la Constitucion Politicadel Estado de
Coahuilay Cédigo Municipal deesaentidad federativa, asi como del Regla-
mento de Justicia Municipal de Torredn, se concluye que el Tribunal
de Justicia Municipal de Torredn, Coahuila (integrado por el Juzgado
Colegiado Municipal y los Juzgados Unitarios Municipales), reviste la
caracteristica de autoridad para efectos del amparo, en virtud de que
sus resoluciones gozan de unilateralidad, por las que crean, modifican
0 extinguen situaciones juridicas que afectan la esferalegal del gober-
nado, pero no tiene el caracter de "tribunal administrativo" paralapro-
cedencia del amparo directo en contra de sus resoluciones, puessi bien
es cierto que su funcién eslade dirimir conflictos entre el Municipio o
sus funcionarios y los particulares, también lo es que aun cuando su
creacion derivadel Codigo Municipal, su estructuray organizacion no
estan previstas en ley, sino en un reglamento expedido por el Ayun-
tamiento de Torredn en gjercicio de lafacultad quele otorga el articulo
115, fraccion 11, inciso a), delaCartaMagna, en correlacion con el articu-
lo 67, fraccion XXX, de la Constitucion Local y el Cédigo Municipal
aludido; en su integracion y funcionamiento no es autbnomo, pues el
Juzgado Colegiado, que hace |as veces de segunda instancia, estainte-
grado por funcionarios del Ayuntamiento, que originariamente tienen
asignadas funciones especificas dentro del gobierno, por las que reci-
ben un salario, lo cual generaun nexo de dependenciacon aquél, ademas
de que el Presidente del Tribunal y los Jueces Unitarios son designados
por el Ayuntamiento, a propuesta del Presidente Municipal; tampoco
se encuentra garantizada la permanencia de los Jueces municipales, ya
que durarén en el cargo el tiempo que constitucional mente permanezca el
Ayuntamiento que los nombro, aunque el Presidente del Tribunal pueda
ser ratificado, yaque no existe garantia objetivade ello. En consecuen-
cia, en términos del articulo 114, fraccién |1, delaLey de Amparo, debe
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reconocerse a los Juzgados Colegiados o Unitarios, que conforman el
Tribunal de Justicia Municipal, el caracter de autoridad distinta de
lostribunalesjudiciales, administrativos o del trabajo, y |0s procedimientos
que observan en los conflictos que dirimen por disposicién legal —re-
sueltos en forma definitiva—, se pueden reconocer como procedimien-
tos seguidos en formadejuicio a que alude el dispositivo citado, pues |os
preceptos que los regulan prevén la presentacion de una demanda, su
contestacion, la posibilidad de ofrecer pruebas y rendir alegatos, y el
dictado de un fallo, los cual es constituyen elementos similares alos de
un juicio; por tanto, sea que las violaciones se hayan cometido en el
procedimiento o en la propia resolucion, el amparo promovido con-
tralosfallos definitivos dictados por dicho 6rgano municipal de manera
colegiada o unitaria debe tramitarse en la via indirecta ante el Juez de
Distrito. Registro No. 184256. L ocalizacién: Novena Epoca. | nstan-
cia: Segunda Sala. Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y
su Gaceta. XVII, Mayo de 2003. Pagina: 258. Tesis: 2a./J. 38/2003.
Jurisprudencia. Materia(s): Administrativa.

Contradiccion detesis 26/2003-SS. Entre | as sustentadas por los Tribu-
nales Colegiados Primero, Segundo y Tercero, todos del Octavo Circuito.
25 de abril de 2003. Unanimidad de cuatro votos. Ausente: José Vicente
Aguinaco Aleman. Ponente: Juan Diaz Romero. Secretario: Oscar Rodri-
guez Alvarez.

Tesis dejurisprudencia 38/2003. Aprobada por |a Segunda Sala de este
Alto Tribunal, en sesion privada del treinta de abril de dos mil tres.

Nota: Latesis P/J. 26/98 citada aparece publicada con el rubro: "TRI-
BUNAL ADMINISTRATIVO. SUSNOTASDISTINTIVASPARA LA
PROCEDENCIA DEL AMPARO DIRECTO.".

TRIBUNAL UNITARIO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
MUNICIPAL DE TIJUANA, BAJA CALIFORNIA. SUSRESOLU-
CIONES DEFINITIVAS SON IMPUGNABLES EN AMPARO
INDIRECTO. Para que las sentencias de |os tribunales municipales
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delo contencioso administrativo, cuyaexistenciaprevé el articulo 115,
fraccion 11, inciso a), dela Constitucion Politicade los Estados Unidos
Mexicanos, puedan ser reclamables en amparo directo, es necesario que
lafuncién jurisdiccional que aquellosejerzan al dirimir las controversias
de su competenciase|leve acabo con plenaautonomiae independencia,
caracteristicas de que carece el Tribunal Unitario Contencioso Adminis-
trativo Municipal de Tijuana, Baja California, ya que si bien es cierto
que el articulo 46 de la Ley del Régimen Municipal para el Estado de
BajaCalifornia, estatuye como reglageneral quelosAyuntamientosinsti-
tuiran en su reglamento un 6rgano de lo contencioso administrativo
con autonomiay definitividad en su resol uciones, también lo es que con-
forme al articulo 60. del Reglamento de Justicia para el Municipio de
Tijuana, Baja California, dicho tribunal no tiene la funcion de dirimir
conflictos entre la administracién pablica municipal y los particula-
res, con plena autonomia, sino la de conocer del recurso de revision res-
pecto de las resoluciones que |as dependencias emitan con motivo del
recurso de reconsideracién y que, asimismo, conocen en segundainstan-
cia de las resoluciones de |os Jueces M unicipal es respecto del recurso
de inconformidad; ademas, segun el articulo 33 del ordenamiento Ulti-
mamente citado, sus resoluciones favorables a los particulares son
impugnablesatravésdel procedimiento delesividad ante el Ayuntamien-
to, el cual adoptaralaresolucién definitiva que corresponda. A lo ante-
rior debe agregarse que el titular del tribunal es nombrado por el propio
Ayuntamiento a propuesta del Presidente Municipal, ocupara el cargo
por el mismo periodo que aquél y podra ser removido en cualquier
momento por causajustificada. En consecuencia, en términosdel articu-
lo 114, fraccion 11, delaL ey de Amparo, debe concluirse que el Tribunal
Unitario Contencioso Administrativo Municipal de Tijuana, Baja Cali-
fornia, carece de autonomia e independenciay, por tanto, sus resolu-
ciones, ya sea por violaciones cometidas en el procedimiento o en la
propiaresolucion, deben ser impugnadas en amparo indirecto. Registro
No. 179149. L ocalizacion: Novena Epoca. I nstancia: Segunda Sala.
Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta. XXI,
Febrero de 2005. Pagina: 323. Tesis: 2a./J. 4/2005. Jurisprudencia.
Materia(s): Administrativa.
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Contradiccion detesis 147/2004-SS. Entre las sustentadas por el Cuarto
Tribunal Colegiado del Décimo Quinto Circuito y el Primer Tribunal
Colegiado del mismo circuito. 22 de octubre de 2004. Cinco votos. Ponente:
Margarita Beatriz Luna Ramos. Secretario: Roberto Martin Cordero
Carrera.

Tesis de jurisprudencia 4/2005. Aprobada por |a Segunda Sala de este
Alto Tribunal, en sesion privadadel veintiuno de enero de dos mil cinco.

Siguiendo los criterios sustentados por la Segunda Sala de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacién antes apuntados, en concomitancia con
lo resuelto en la controversia constitucional 46/2002, promovida por el
Municipio de San Pedro Garza Garcia, Nuevo Leon, en contradel Poder
Legislativo del mismo Estado, por la omision en la expedicion de las
disposiciones legales en materia municipal sobre las bases de proce-
dimientos administrativos, incluyendo medios de impugnacion y los
organos para dirimir las controversias la administracion publica muni-
cipal y los particulares, el suscrito, en fecha 09 de marzo de 2006 y
ratificadas el dia 10 del mismo mesy afio, presenté dos iniciativas de
ley, antelaOficialiade Partesdel H. Congreso del Estado de Nuevo Leon,
consistentes la primera, en reformar lafraccion XLV del articulo 63 de
la Constitucion Politica del Estado de Nuevo Ledn y los articulos 169
y 170 de la Ley Organica de la Administracién Publica Municipal del
Estado de Nuevo Ledny lasegunda, referenteala L ey de Justicia Conten-
cioso Administrativa para los Municipios del Estado de Nuevo Leon,
para permitir el establecimiento de los tribunales municipales de lo
contencioso administrativo que cumplan con los requisitos de existencia
afin de que sean dichos érganos jurisdiccional es municipal es considera-
dos verdaderos tribunal es paralos efectos del amparo directoy que sus
sentencias sean revisadas en alzadaatravés delos Tribunal es Col egiados
de Circuito, asimismo, que dichos drganos jurisdiccionales sean con-
siderados como 6rganos constitucional es autbnomos estadual es.

Las anteriores iniciativas se presentaron con el objetivo de que el Poder
Legislativo del Estado de Nuevo Ledn realizaralas adecuaci ones pertinen-
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tesalaConstitucion Estadual, asi como alos ordenamientos secundarios
en concordancia con el espiritu de lareformaal inciso a) de lafraccion
Il del articulo 115 de la Constitucion Politicade los Estados Unidos Mexi-
canosy en consecuencia, lograr unaverdaderaautonomiamunicipal que
contengatanto las funciones como las atribuciones que | e otorgay concede
la norma fundante mexicana.

Como consecuenciadeello, laLXXI Legislaturadel Congreso del Estado,
atravésdelaComision de Legislaciony Puntos Constitucional es convoco
el pasado 14 de septiembre del 2007 a destacados especialistas en materia
municipal para celebrar el Foro denominado "Municipio, Hacia un Go-
bierno Autbnomo y Responsable”, de cuyas conclusiones en concordancia
con las iniciativas antes sefialadas, se establece la base juridica parala
instauracion de un Tribunal Municipal delo Contencioso Administrativo
para el Estado de Nuevo Leon, afin de cumplir con el espiritu de larefe-
ridareformaconstitucional y acatar |o resuelto en la sentencia de la con-
troversia constitucional 46/2002.

Con relacién al segundo requisito constitucional referente aque el orde-
namiento legal respectivo |o dote de autonomia para fallar, esimportante
sefialar que, adiferenciadelosarticulos 73, fraccion XXIX-H, 116, frac-
cionVy 122, Base Quinta, delaConstitucion Politicadelos Estados Unidos
Mexicanos, que imponen expresamente la obligacion deinstituir tribuna-
lesdelo contencioso administrativo dotados de plenaautonomia paradictar
sus fallos, en el &mbito federal, como estadual y del Distrito Federal, el
articulo 115, fraccion 11, inciso @) del mismo Magno Ordenamiento, simple-
mente encomiendaalaslegislaturas estatal es aotorgar las bases generales
del procedimiento administrativo municipal, incluyendo medios deimpug-
nacion y organos paradirimir controversias entre laadministraciony los
particulares pero, seinsiste, no serefiere de manera expresael requisito
de plena autonomia para dictar sus fallos, como una caracteristica sine
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gua non que deban gozar los tribunales municipales de o contencioso
administrativo para que sean considerados verdaderos tribunales.

Cabe agregar que del contenido del articulo 115 constitucional, se des-
prende que lajusticiamunicipal s6lo estasujetaalos principiosdeigual -
dad, publicidad, audienciay legalidad, mas nunca se sefiala, como si o
hacen los articulos 73, fraccion XXIX-H, 116, fraccion V, y 122, Base
Quinta, delaCartaMagna, tratandose de los tribunal es contencioso admi-
nistrativos, el requisito de autonomia plena parafallar.

Pero, como ya ha quedado apuntado, ese requisito de autonomia plena
parafallar, si bien no es obligatorio en términos constitucionales para que
se pueda considerar como un verdadero tribunal municipal delo conten-
cioso administrativo, también o es que dicho requisito es indispensable
para que sus sentencias puedan ser ejecutadas, |0 que hace que concate-
nados dichos requisitos, se impone obligatorio el mismo para el efecto
de hacer cumplir las sentencias dictadas por dicho 6rgano jurisdiccional.

Finalmente, como tercer requisito constitucional setiene que, su funcién
sea exclusivamente la de dirimir conflictos que se susciten entrela admi-
nistracion publicay los particulares, caracteristica que se refiere a que
el objeto del proceso administrativo que se lleve a cabo por |os 6érganos
jurisdiccionales administrativo municipaleses el deresolver las controver-
siasy los conflictos que se susciten entre laadministraci én publicamuni-
cipal y los particulares exclusivamente, es decir, es uno de los medios de
defensa con que cuenta el gobernado para defenderse de un acto lesi-
vo de la autoridad municipal.

L uego entonces, la competenciade dichos érganos jurisdiccionales muni-

cipales, no puede ser como acontece en el Tribunal de Justicia Municipal
de Torredn, Coahuila, en el cual agrosso modo se le otorgalafacultad a
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los Juzgados Unitarios de conocer de las quejas contra servidores publicos
municipal es, o bien como sucede en el Tribunal Contencioso Administra-
tivo Municipal de Tijuana, BajaCaliforniay el del Municipio de Lebn, en
Guanajuato, los cuales conocen delarevision delosrecursos administrativos.

Consecuentemente, debera otorgarse a los tribunales municipales de
lo contencioso administrativo lacompetencia exclusiva para conocer delos
asuntos relativos alamateriamunicipal como se expuso en otraocasion,®
atravésdelasleyesqueal efecto tiene laobligacién de expedir laL egisla-
tura Estadual alaque pertenezcan losAyuntamientos, paraque se encuentren
ad hoc con lainterpretacion dada al contenido delafraccion Il inciso a)
del articulo 115 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexi-
canos, por parte del Pleno dela Suprema Corte de JusticiadelaNacion, al
resolver en definitivaen sesion del dia 10 de marzo de 2005 la controver-
sia constitucional 46/2002 promovida por el Municipio de San Pedro
Garza Garcia, Nuevo Leon, en contra del Poder Legislativo del Estado
de Nuevo Ledn. Igualmente, es de hacer notar que, en fecha 09 de marzo de
2006 se present6 otrainiciativaen el mismo sentido, con el Unico propo-
sito de ampliar la competencia del referido 6rgano jurisdiccional muni-
cipal afin de permitir el conocimiento de laresponsabilidad patrimonial
de los Municipios del Estado de Nuevo Ledn.

Para concluir estaintervencion, solo restaabordar |os requisitos comple-
mentarios que deben tener |os tribunal es municipal es de lo contencioso
administrativo en el @mbito de su actuacion, si bien no son indispensables
para que el 6rgano jurisdiccional que se constituya pueda funcionar tal,
también lo es que, resultan necesarios para que revista la denominacién
deun verdadero "tribunal". Dichos requisitos complementarios son a saber

3 YANOME YESAKI, M., op. cit., nota 1, pp. 1267-1271.
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los siguientes: primero, que se garantice su autonomia, independencia e
imparcialidad; segundo, que se constituya en forma permanente para el
fin que fue creado; tercero, que tenga un lugar o sede especifica de fun-
cionamiento; cuarto, que sus resol ucionestengan lafuerzade cosajuzgada;
y quinto, que esas resoluciones puedan ser gjecutadas por si o por las
autoridades designadas en laley respectiva.

Por cuanto hace al primer requisito, éste serefiere alaautonomiaeinde-
pendencia que debe existir entre el tribunal municipal de lo contencioso
administrativo frente alaadministracion piblicamunicipal activa, esdecir,
deben de ser constituidos de manera preferente como 6rganos constitu-
cionales autbnomos,* con el objeto de evitar la dependencia jerarquica
entre el titular del citado 6rgano jurisdiccional con el Presidente Muni-
cipal y lograr ala vez una mayor independencia al resolver los asuntos
de su competencia.

Siguiendo el mismo orden deideas, para que existaverdaderamente inde-
pendencia e imparcialidad en el érgano jurisdiccional municipal, nece-
sario serd que dicho 6érgano se integre por personal calificado distinto dela
administracion publicamunicipal activa. Inclusive parael nombramiento
de sus funcionarios se estima conveniente crear un Instituto de Capaci-
tacion, el cual tenga como una de sus funciones principal es seleccionar
al mejor de los candidatos para ocupar 10s puestos vacantes, asi como su
renovacion periodica.

Es de hacer notar que, el requisito de autonomia del tribunal municipal
delo contencioso administrativo frente alaadministracion piblicamuni-

4 Sobre este particular, véase el articulo YANOME Y ESAKI, M., "Fundamentos para
transformar a los tribunales administrativos en 6rganos constitucionales autonomos en
Meéxico. Propuestas y justificacion para su consecucion” en Revista lustitia, n. 14, abril
2006, Departamento de Derecho del Instituto Tecnolégico y de Estudios Superiores de
Monterrey, Sede Monterrey, pp. 229-289.
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cipal activa, no es exigido constitucionalmente paralaimparticion dela
JusticiaMunicipal, yaque se debe partir delaideadelalimitacion presu-
puestal que tienen los municipios (por reglageneral), lo que materialmente
lesimpide asignar una partida monetaria que les permita contar con 6rga-
nos jurisdiccional es autbnomos.

Por €llo, si el Reglamento en cuestion sefiala que la Justicia Municipal,
sera gjercida por el Ayuntamiento através de los Juzgados Municipales,
0 bien por un Tribunal Municipal de lo Contencioso Administrativo y
éste depende administrativamente del Presidente Municipal genera la
ausenciadel requisito complementario de autonomia, situacion que pudiese
generar un escenario similar al del entonces denominado Tribunal Fiscal
de la Federacion, cuando éste fue constituido alla por el afio de 1936,
por lo que debera procurarse que dicho érgano jurisdiccional municipal,
sea constituido como un érgano constitucional autbnomo —siguiendo la
definicion apuntada por Yasbe Manuel Carrillo Cervantes—® para evitar
| as suspi cacias que en su momento genero lainstauracién del ahora deno-
minado Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa.

En consecuencia, se estima conveniente que los tribunales de |o conten-
€i0so administrativo municipal es sean creados como 6rganos constitucio-
nales-jurisdiccionales auténomos e independientes del Presidente
Municipal afin de garantizar de maneraeficiente el requisito de autonomia
organica que debe contener todo tribunal administrativo.

5 A decir de Yasbe Manuel Carrillo Cervantes, |0s 6rganos constitucional es autbnomos
son aquellos: "érganos publicos con independencia en sus decisionesy estructuraorganica,
depositarios de funciones estatal es que se buscan despolitizar, especializar, agilizar, inde-
pendizar, controlar y hacer més transparentes ante la sociedad, teniendo lamismaigual dad
constitucional ante los otros tres depositarios tradicionales del poder publicoy, por tanto,
deben ser considerados como 6rganos inmediatos del Estado." CARRILLO CERVANTES,
Y. M., La divisién de poderes y los 6rganos constitucionales autébnomos en México,
propuestas para la reforma del Estado, disponible en linea: http://www-azc.uam.mx/
publicaciones/al egatos/39-12.html
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Finalmente, los requisitos de autonomia e independencia deben consi-
derarse atributos que garanticen la seguridad juridica que persigue la
division de poderes y el sistema juridico que rige la vida de la nacion
mexicana, de modo que, si el 6érgano jurisdiccional que se constituya, no
losreline, entonces ha de ubicarse adicho érgano como unaautoridad admi-
nistrativay no como tribunal, para efectos del amparo.

En relacién con el segundo requisito complementario, consistente en que
se constituya en forma permanente para el fin que fue creado, dicha
caracteristica se colma cuando los funcionarios nombrados duren en su
encargo un periodo mayor aaquél que ocuparael funcionario quelosdesigne,
particularmente el Presidente Municipal.

Lo anterior, impide que los funcionarios del érgano jurisdicciona muni-
cipal sean nombrados paraejercer el cargo, Unicamente el periodo consti-
tucional que dure el Ayuntamiento que los nombro, sin ser suficiente que
dichos funcionarios puedan ser ratificados, ya que no existe ninguna
garantia objetiva de ello para asegurar el requisito de imparcialidad que
toda sentencia debe contener.

Por otraparte, el nhombramiento delosintegrantes designados paralaborar
en el 6rgano jurisdiccional, debera ser exclusivamente para ocupar ese
cargo, salvo el de la docencia.

El tercer requisito complementario se refiere a que se tenga un lugar o
sede especifico de funcionamiento, el cual consiste en que existaun lugar
cierto donde se realice la actividad jurisdiccional municipal. Lo que se
pretende evitar es que existaincertidumbre paralos ciudadanos del lugar
fisico a donde puedan asistir ainterponer sus demandas.

Ademas, se estima que se trata de impedir que dicho Tribunal Munici-
pal delo Contencioso Administrativo, funcione como un tribunal especial,
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de los prohibidos por el articulo 13 de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, en tanto que solo se erige cuando tiene que
resolver ciertos asuntos puestos a su consideracion.

Por lo que se refiere al cuarto requisito complementario, relativo a que
sus resoluciones tengan |la fuer za de cosa juzgada, es dereferir, que una
condicion indispensable para el funcionamiento de los 6rganos jurisdic-
cionales eslaobligatoriedad de sus decisiones plasmadas en | as sentencias
y otras clases de resoluciones judiciales. En esta ocasion, la atencion se
centraraen el primer tipo de decision apuntado, por ser la sentencia por
antonomasia, "€l acto jurisdiccional en el cual se expresala maneramas
caracteristicalaesenciade lajurisdictio: el acto de juzgar."®

Una sentencia emanada de un 6rgano jurisdiccional seajudicial o admi-
nistrativo, contiene —escribe Carlos Béez Silva— una decision que obliga
aquienesintervinieron en el proceso y aun aquienes no lo hayan hecho.
Sedice que una sentenciaobligaen virtud de que tiene que ser obedecida.
¢Por qué tiene que ser obedecida una sentencia? Larespuestanosladael
propio Carlos Baez Silva, en |os siguientes términos:

Debido a su naturaleza de decision estatal, |a sentencia presupone la
existencia de un monopolio de la violencia legitima; el juzgador tiene
tras de si todo el aparato coercitivo del Estado para obligar a que sus
decisiones se acaten. Las decisiones judiciales, pueden hacerse acatar
solo por lafuerzalegitima. Lalegitimidad de lafuerza de la que puede
disponer el juzgador para hacer obedecer sus decisiones deriva, en
primer lugar de lalegalidad de lamisma, y en segundainstanciade las
razones que justifican la existencia de tal fuerza; pero esto no es sufi-

6 Citado por OVALLE FAVELA, José, Derecho Procesal Civil, México, Oxford, 2001,
p. 186.
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ciente para tornar obligatoria una decision judicial, pues es preciso que
se particularice lalegitimidad de la decision concreta que se hatomado
en un caso especifico...

Si se afirma que las sentencias judiciales se obedecen normalmente
debido alaposibilidad de coaccién, sesigue quelavalidez deladecision
judicial descansa en el temor ala coaccion y ala posible sancién. Por
validez de la norma juridica entiendo la aceptacion interna por parte
del individuo de la obligatoriedad de la normajuridica...

Una de las caracteristicas basicas de las normas juridicas consiste en
que "son reputadas importantes porque se las cree necesarias para la
preservacion de lavidasocial o de algun aspecto de ellaal que se atri-
buye gran valor"; solo cuando esta caracteristica se pierde, las normas
juridicas son objeto de un célculo racional maximizador por parte de los
individuos, pues son percibidas como meras expresiones de puro poder,
de pura fuerza, desnudas de cualquier valor.

De los varios significados del concepto de validez del derecho solo el
sentido ético puede generar en el ambito interno de los destinatarios de
la misma, ese sentimiento de obligatoriedad de la norma. Sélo de esta
forma es posible sostener que "el derecho vale" en virtud de su obliga-
toriedad, su fuerza obligante interiormente aceptada.

Unanormajuridicaindividualizada, tal como una sentencia, es eficaz,
es decir, acatada, debido a que se consideravalida, esdecir, obligatoria,
independientemente de la amenaza de coaccién que le subyace.

Lavalidez de ladecision judicial...tiene su origen en las razones que
justifiquen tal decisién; de aqui se puede desprender que no eslalega-
lidad, sino lajustificabilidad lo que es esencial paralavalidez de las
decisiones judiciales en particular y del resto de normas juridicas en
general.”

"BAEZ SILVA, Carlos, "La motivacion y la argumentacion en las decisiones judi-
ciales" en Revista del Instituto de la Judicatura Federal, n. 13, afio 2003, pp. 113-114.
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Unavez expuesto desde el punto de vistaético, el contenido del requisito
consistente en que sus resoluciones tengan la fuerza de cosa juzgada,
desde la Opticajuridica, ésta caracteristicaconsiste en que no existame-
dio de defensa alguno en contra de dichas sentencias al menosen lamisma
instancia que dicto la resolucion o sentencia en cuestion.

Explicado con otras pal abras, significaatendiendo al federalismo judicial
imperante en el pais, que el requisito de fuerza de cosa juzgada de que
gozan las resoluciones y sentencias dictadas por un tribunal, solamente
secircunscribe alainstanciajudicial enlacual seactla, es decir, que no
existamedio de defensa legal alguno ante lareferida instancia jurisdic-
cional, por lo que si es factible la interposicion del juicio de amparo en
contrade dichas resoluciones y sentencias, con la tinica salvedad de que
dependiendo si es considerado un tribunal propiamente dicho o un proce-
dimiento seguido en forma de juicio, lo que hace la distincion entre el
amparo directo o el indirecto.

Finalmente, el quinto requisito complementario, establece que esas reso-
luciones puedan ser ejecutadas por si o por autoridades designadas en
laley respectiva. Este requisito es de sumaimportancia porque frecuente-
mente se presenta una resistencia de la autoridad demandada a cumplir
con una obligacion de hacer, de no hacer o de dar, que se le impuso en
unasentencia, como puede ser, el otorgamiento de un permiso o unadevo-
lucién deimpuestos, en ambos casos, unavez que haya causado ejecutoria
lasentencia, la Saladel conocimiento del Tribunal Municipal delo Con-
tencioso Administrativo, de oficio 0 a peticion de parte, segln se esta-
blezca en laley y reglamento respectivo, debera aplicar los medios de
apremio en caso deincumplimiento alo ordenado en lareferida sentencia.

Para cumplir con las determinaciones dictadas por el Tribunal Municipal
delo Contencioso Administrativo, éste deberacontar con mediosde apremio
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paraimponer el orden durante las actuaciones, asi como para hacer cum-
plir las sentencias que dicta.

L os medios de apremio son:

... €l conjunto de instrumentos juridicos através de los cuales el juez o
tribunal puede hacer cumplir coactivamente sus determinaciones. En el
ordenamiento mexicano no existe un criterio uniforme pararegular las
medidas de apremio que puede utilizar el juzgador, pues si bien algunos
preceptos las fijan con precision en otros las dejan a la discrecion del
Tribunal .2

La Suprema Corte de Justicia delaNacién haestablecido quelaaplicacion
de los medios de apremio hade ser gradual, y que se haga uso de aquellos
gue resulten suficientes paralafinalidad perseguida; en consecuencia, la
aplicacion del arresto como medidade apremio, sin agotar antes|os otros
medios coactivos legal mente establecidos constituye una violacion del
articulo 16 Constitucional. Por ultimo, el auxilio de la fuerza publica es
el acudir en apoyo de las instituciones competentes, como lapolicia, para
gueel particular o laautoridad cumplan con lo establecido por el Tribunal.

Ahorabien, enlainiciativade Ley de Justicia Contencioso Administrativo
Municipal presentada por el suscrito ante el H. Congreso del Estado de
Nuevo Ledn en fecha 09 de marzo de 2006, se expusieron como medidas
de apremio, las siguientes: amonestacion, multa, arresto hasta por veinti-
cuatro horasy auxilio delafuerzapublica, las cuales podran ser utilizadas
de maneraindistintaal arbitrio del juzgador.

En consecuencia, la amonestacion en este sentido, se define como una
reprension para que no se reitere un comportamiento que se considera

8 CASTILLO LARRANAGA, José y DE PINA, Rafael, Instituciones de derecho
procesal civil, México, Porrua, 1985, p. 53.
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indebido dentro de un procedimiento. Por otro lado, la pena pecu-
niaria consistente en el pago al Estado de una cantidad de dinero es la
multa, mientras que el arresto se define como la detencion, con caréacter
de provisional, de una persona culpable o sospechosa, en nombre de la
ley o delaautoridad. Finalmente, el auxilio delafuerzapuiblicaconsiste
precisamente en que en ocasiones para hacer cumplir las determinaciones
dictadas por los juzgadores de |o contencioso administrativo municipal,
serequiere el auxilio delafuerza publica paracumplir a cabalidad tales
resoluciones, pues lainsistencia en lanegativa de la parte perdedora asi
lo requiere.

5. Reflexiones
finales

PRIMERA. Para cumplir con el espiritu de la reforma municipal de
1999, especificamente el inciso a), fraccion 11, del articulo 115 de la
Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, no basta con
crear 6rganos jurisdiccional es bajo la denominacion de Tribunales Mu-
nicipales, Juzgado de lo Contencioso Administrativo, entre otros, para
gue éstos se estime que cumplen con lo ordenado por lanormafundante,
se requiere ademas, independientemente de su denominacion, que se
encarguen precisamente de conocer de las controversias y conflictos
gue se susciten entre laadministracion pablicamunicipal y los particu-
laresy que retinan las caracteristicas a que se alude alo largo del pre-
sente ensayo.

SEGUNDA. La importancia de este opusculo, radica en que en oca-
siones, los encargados de elaborar leyes y/o reglamentos no tienen
al alcance lainterpretacion dada por la Suprema Corte de Justiciade la
Nacion aciertos articulos de la Carta Magna; sin que esto suponga que
impere un jurisprudencialismo, sino simplemente que al ser el legislador
el socio del poder judicial, éstos deberian estar en armoniaparael mejor
desempefio de sus funcionesy redunden en beneficio de la sociedad en
la que vivimos.
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TERCERA. Las reflexiones que se esbozan en esta monografia pre-
tenden ser la base de un estudio superior del tema que permita el
establecimiento de tribunales municipales de lo contencioso adminis-
trativo que retinan las caracteristicas de verdaderos tribunales.
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Guastini, Ricardo
Estudios sobre la interpretacion juridica,
Séptima edicion, Porriia, México, 2006

a interpretacion dentro del mundo juridico es sin duda una

actividad trascendental en larealizacion de lamateriamismadel
derecho. En este sentido, la actividad del juez se ve comprometida por
el deber de juzgar conforme alas normas que marca el sistema juridico,
logrando con ello en uUltima instancia la determinacion de lo justo en el
caso concreto. Es aqui donde convergen los juegos de significado, de
intenciones y de "voluntad”, en teorias que tratan de desentrafiar 10s
procesos e implicaciones de la interpretacion juridica.

Ricardo Guastini, alo largo de siete ensayos que han sido integrados en
una obra conjunta, logra un acercamiento alas teorias sobre lainterpre-
tacion juridica en general y las técnicas de interpretacion en particular,
asi como a los problemas que se desprenden de ellas, analizando temas
como la creacion de lagunas y la subsanacion de las mismas a través de
laintegracion del derecho, en un analisis tedrico-practico que ofrece un
panoramageneral al lector, constituyendo ademas una propuesta tedrica
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respecto de los momentos en la interpretacion y aplicacion del derecho
como alternativa a la teoria imperante del open texture.

En el capitulo primero, el autor trata de clarificar los usos del término
interpretacion, asi como lasteorias en que se circunscribe su comprension
juridica, y de manera especial 10s objetos en que éstarecae. Asi pues, la
interpretacion en sentido general, puede denotar o una actividad, o bien
el resultado o producto de esa actividad, distingo que a menos de ser
banal resulta clave paralaconstruccion tedrica delos capitul os siguientes.
Respecto del concepto de interpretacion, se dira que éste se refiere ala
atribucion de significado, que dependiendo a la teoria a que nos suscri-
bamos podra ser unoy concreto, o bien miltipley variado, lo queimplica
gue se reconozca ya sea como una actividad cognoscitiva, por la cual
Unicamente se descubre el significado preexistente de un texto, o como
una actividad de averiguacién o de decision, posturaalacual se adhiere
el propio Guastini.

En el ambito juridico, serealizaun andlisissimilar yaquelainterpretacion
puede ser entendida bajo dos épticas distintas. En sentido estricto, la
interpretaci 6n puede entenderse como la atribucion de significado auna
formulacion normativa, siempre que se presenten dudas o controversias
respecto de su campo de aplicacién, o en sentido amplio, cuando se
produce dicha atribucion de sentido en presencia de cualquier caso, sea
"claro" u"oscuro”. Una posicién intermedia, subrayala «textura abierta»,
esto eslavaguedad e indeterminacion de casi todos |os textos normativos
gue son formulados en lenguaje natural, de ahi que se desprendan situa-
ciones entendidas como casos "féciles", que seran identificados por el
autor como marginales en donde la aplicacién cae dentro del seno de un
"ndcleo esencial" luminoso, y casos "dificiles" en donde laaplicabilidad
de lanorma es controvertida.
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Por otro lado, también puede entenderse lainterpretaci 6n segun |os usos
que lapréacticajuridicale ha sefialado. Ladistincién de estos usos, sirve
de plataforma al autor para distinguir los enunciados interpretativos, de
las disposicionesy las "normas", atendiendo ala primeradiferenciacion
realizada respecto de lainterpretacion, esto es, como actividad o producto
dedichaactividad. Asi, lainterpretacién se analizano como unaactividad
mental regida por la ldgica, sino como una actividad discursiva, de la
cual sera examinada su producto literario. De estaforma, el "enunciado
normativo", se refiere a los enunciados que adscriben significado a un
texto normativo; "disposicion”, por su parte, sellamaraatodo enunciado
perteneciente a unafuente del derecho, constituyendo el objeto de la acti-
vidad interpretativa; y por "norma" se aludirdal contenido de sentido de
la disposicion o significado, esto es, el resultado.

Finalmente cabe resaltar |os objetos, sujetos e intenciones que Guastini
contemplaen la actividad interpretativa de los diversos operadores juri-
dicos. En relacion con los objetos, el autor habla de una interpretacion
de textos normativos (derecho, ley, documentos normativos), pero tam-
bién de intenciones, ya que en ocasiones se trata de dilucidar aquello que
al autor queriadecir; en el ambito personal por lafiguradelosintérpretes,
se habla de interpretacion auténtica, oficial, judicial y doctrinal ; respecto
de las intenciones, se trata sobre la variedad de juegos interpretativos,
gue obedecen a su vez alos sujetos quelos realizan, como el juez devoto
alaley que buscasu "verdadero" significado o la"verdadera" intencién
del legislador, o el abogado que busca manipular lasformulaciones norma-
tivas para que beneficien asu cliente.

El capitulo segundo esta destinado a tratar las técnicas interpretativas;
aqui el autor sistematizay describe su funcionamiento, paratratar mas ade-
lante los problemas que surgen de su aplicacion. De esta manera, en dicho
apartado se distinguen a grandes rasgos dos tipos fundamentales de
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interpretacion, asaber: laliteral o declarativa, y lacorrectora. Lainterpre-
tacion literal, atribuye a una disposicién su significado prima facie, es
decir, aguél que se desprende del uso comun de las palabrasy lasreglas
sintacticas. Esto esalgo subjetivo parael autor, yaque hablar del "sentido
propio" delas palabras es unaideafalaz eingenua, asi que el significado
literal es considerado como una variable dependiente de la competencia
y delaintencion lingulistica de cada uno. Dentro de esta categoriaresulta
importante la distincion realizada entre interpretacion literal y declarati-
va, que aungue se colocan en una misma posicién de inicio, posterior-
mente se les reconoce un objetivo diferente, de la primera se acotara, que
se cifie al significado exactamente literal, mientras que la segunda hace
hincapié en el significado querido, 0 que se supone querido por €l legisla-
dor, asumiendo de acuerdo con el autor que "el legislador interpretaralo
que dijo «al piede laletra»" (p. 26).

Con el objeto de hablar delos argumentos afavor y en contrade lainter-
pretacion declarativa, se desestimaen primer término el significado ordina-
rio delas palabrasy de las reglas gramatical es general mente aceptadas, por
considerar, como ya se ha dicho antes, al lenguaje como algo impreciso
y subjetivo, asi como alas reglas gramaticales elasticas, y se introduce
el andlisis del argumento a contrario.

Tratado de manera relevante en otros capitulos debido ala dualidad de uso
que reviste, dicho argumento es analizado en sus extremos, bien como
método de interpretacion restrictivo o bien en su faceta productora de
normas. Laprimeraseidentificacon laideade que "€l legislador hadicho
exactamente |o que queria decir y es evidente que lo que no ha dicho no
queriadecirlo”, por ello no se podré afiadir ninglin supuesto a aquello que
se encuentreinmerso en el texto. Del segundo modo de empleo se distin-
gue su identidad, ya que resulta claro que por via de interpretacion se
atribuye un significado, mientras que por este camino se formulaunanorma
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inédita. En este sentido, el autor refiere que el argumento a contrario
puede entenderse como un argumento productor de una"normaimplicita’
de contenido negativo, teniendo el efecto de colmar unalaguna, situacién
queen el caso contrario, dadasu funcién interpretativa, no hace sino poner
de manifiesto una laguna, abriendo la posibilidad de que se resuelva a
través de diversos mecanismos. No sobra decir que dicho asunto estratado
de manera més amplia en el capitulo cuarto relativo alas antinomias 'y
lagunas del ordenamiento juridico.

Lainterpretacion correctora, por su parte, se desviadel significado propio
delas palabrasy se aduce como correccion de lavoluntad del legislador,
si es que se asume que el legislador siempre dice exactamente lo que
pretende. Si no se esta en acuerdo con esto, como es el caso del autor, se
alude entonces al hecho de que cualquier interpretacién atribuye a un
texto normativo, no su significado literal méas inmediato, sino un signi-
ficado distinto. En este punto se introduce una alusi6n que parece funda-
mental, pues [legamos al momento en que se requi ere de laargumentacion
en virtud de que debe sostenerse la desacreditacion de la interpreta-
cion literal y en su caso larestriccion o extension de significado, elemen-
tos que figuran como las dos grandes categorias dentro de esta clase de
interpretacion.

Asi, como herramientas de lainterpretacion extensivase incluyen el argu-
mento anal égico, a cual le dedicaré el estudio del capitulo quinto, y el
argumento a fortiori en sus dos variantes; mientras que en el campo de
la interpretacion restrictiva se habla del argumento de la disociacion.
Existen no obstante, otras técnicas de interpretacion correctoras, tal como
lainterpretacion sisteméticay lainterpretacion adecuadora. Fueradelos
dos grandes rubrosiniciales quedan lainterpretacion histéricay laevolu-
tiva, esenciales en la actualizacién y contextualizacién de las normas de
un sistema juridico particular.
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En el capitulo tercero, relativo a los problemas de la interpretacion, se
afirma que estos nacen de laindeterminacion del lenguaje natural, y como
se habia planteado al inicio, delasintenciones delos diversos operadores
juridicos, como los abogados o los jueces. Aunado aello, se dacabidaal
rol que juegan las construcciones dogméticas y teorias, asi como a las
razones de oportunidad politica como componentes importantes en la
determinacién de sentido dentro de lainterpretacion juridica.

Acercadelos problemas derivados de laestructura del lenguaje, Guastini
estudialorelativo alavaguedad y alaambigiiedad. Delaprimeradice, es
unapropiedad delareferencia de |l os predicados en la que oscilan matices
o variaciones de un término, y por el cual dadaslas"zonas de penumbra"
se abre aladiscrecionalidad del intérprete ladecisién sobre el campo de
aplicacion de una norma. De la segunda afirma, es una propiedad del
sentido mismo de los predicados, delacual pueden distinguirse distintas
clases, como la vaguedad semantica, sintactica o pragmatica. A final de
cuentas, tanto laambigliedad como la vaguedad requieren de decisiones
interpretativas paraladeterminacién de un sentido, yaque "laambigiiedad
requiere una decision entre dos 0 mas significados en competencia; y la
vaguedad de una decision sobre los confines del significado" (p. 69).

Siguiendo en la temética de los problemas de la interpretacion, en el
capitulo cuarto se habla de las lagunas y las antinomias, contraviniendo
la opinién consolidada de que los problemas que nacen de éstas no son
problemas interpretativos propiamente, ya que ambas son propiedades
del sistemajuridico, entendiendo alas normas que lo integran en el sentido
aludido en el primer apartado, esto es, como resultado delainterpretacion.
Por tanto, las antinomias y lagunas se presentan como resultado de las
decisiones interpretativas de |os operadores juridicos.

Bajo este contexto y de manerarelevante, el autor pone de manifiesto la
diferenciacién en los momentos en que interviene lainterpretaciony sus
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resultados, elementos que dan pie a la distincién que realiza entre los
procedimientos interpretativos idoneos para prevenir las antinomias y
lastécnicas pararesolverlas, asi como en el caso de laslagunas, en donde
traza una linea igual entre los procedimientos interpretativos idoneos
paraprevenirlas, |os procedimientos interpretativos idoneos paracrearlas
y las técnicas de integracion del derecho idéneas para colmarlas.

En el capitulo quinto, serevisa precisamente unade | as técnicas sefialadas
paralaintegracion del derecho, siendo esta la analogia. Por analogia se
entiende, la aplicacién de una normaa un supuesto de hecho no contem-
plado por ella, pero semejante al previsto por lamisma. El autor realiza
un andlisis especial aestafiguraen virtud delaprobleméticaque encierra
tanto su determinacion como sus efectos. En este sentido, se alude ala
argumentaci 6n que debe registrarse ante su manejo, ya que deben justi-
ficarse no solo las premisas, esto es |la existencia de unalaguna, sino la
imposibilidad de resolverla de otro modo y |a semejanza existente entre
los dos supuestos de hecho. Ahora bien, este resulta un punto de con-
tacto importante que merece ser resaltado, pues se concibe de manera
muy cercanalainteraccién entre laanalogia, el argumento a contrarioy
los principios generales del derecho como herramientas paraintegrar el
derecho.

Una vez analizados |os temas concernientes a la interpretacion juridica
general, a las técnicas reconocidas para su implementacion y los pro-
blemas que se generan con estas, se incluye como siguiente capitulo un
ensayo relativo alas peculiaridades de lainterpretacion constitucional,
refiriéndose de manera mas especifica alos agentes de dichainterpreta-
cion, alastécnicas deinterpretaciony alos problemasdelainterpretacion
de rango constitucional . Cabe destacar en este titulo, ademéas delaexpli-
cacion sistemética de | os problemas tedricos que representa la adopcion
de determinadas posturas tedricas y filosoficas respecto de la Constitu-
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cion, el apartado relativo alaslagunas en lajurisprudencia constitucional
italiana, que aporta experiencias de dicho sistema constitucional, deve-
lando el funcionamiento de las institucionesy lainteraccion de poderes
frente a problemas especificos parala integracién del derecho.

Asi, encontramos relevante el procedimiento de referéndum, la declara-
cion deilegitimidad y en especial las sentencias aditivas, las cuales en caso
de una laguna axioldgica, esto es, cuando falta una norma justa, y en
particular unanormacuya creacion es necesitada por otra, la Corte Cons-
titucional Italiana estafacultada paradeclarar constitucionalmenteilegi-
timalalaguna (si "F2 entoncesno G", que estaimplicitaen lanorma"si
F1, entonces G", entendida en el sentido de que"sblo si F1, entonces G"),
produciendo con ello que laconducta no regul ada pueda entenderse introdu-
cida en el ordenamiento (si F2 entonces G). No obstante el paraddjico
efecto de dicho procedimiento, el finy el efecto de tal accion, es colmar
unalagunaque en grado deja de considerarse como unanormacual quiera.

Finalmente en el capitulo séptimo, Guastini revisalos argumentosy obje-
ciones que presentan lasteorias escépticasy cognitivas dentro delateoria
de la interpretacion juridica. La tesis escéptica debe entenderse en el
sentido de que todo texto normativo expresa potencia mente més de un signi-
ficado (No right answer), aludiendo a que estos casos son |os més frecuen-
tes en comparacién con aquellos que nadie controvierte. Lateoria dela
interpretacion sefunday tiene por objetivo el estudio de estos fenémenos
macroscopicos, no de los otros, pues desde un inicio se planted la duda
como premisa paralarealizacion de lainterpretacion.

En el andlisis del escepticismo extremo (anything goes) bajo |os seis postu-
lados que Guastini identifica dentro de la doctrina Kelseniana, el autor
encuentraun desfase de momentosinterpretativos dentro de la sexta propo-
sicion, por lo que marca la diferencia entre el momento de individua-

292 NOM. 3 ENERO-JUNIO 2008



RESENAS BIBLIOGRAFICAS

lizacion de lanorma, y el de aplicacion. Asi, deja de sostener que todas
las interpretaciones son equivalentes desde el punto de vista de lainter-
pretacion, cambiando la afirmacién a, todas las tesis son equivalentes
desde el punto de vista del derecho positivo.

Lacriticaalateoria del open texture encuentra su base en este punto y
ser& tachada de neoformalista, en virtud de tres situaciones: la primera
porgue niegaque losintérpretes tengan siempre discrecionalidad; porque
demuestra creer que no todos los casos son dudosos, y por ende sélo son
marginales; y en tercera porque afirmaque | os problemas para determinar
los casos claros de los dudosos, se derivan de la vaguedad propia del
lenguaj e en que se formulan las normasjuridicas. Sin embargo, lavague-
dad, para el autor, es una propiedad de |os significados, no de los enun-
ciados, por tanto, es una propiedad de las hormas en cuanto resultado de
la interpretacion, no de las disposiciones. Asi, la teoria en comento
equivoca los momentos de la interpretacién, cuando acepta que esta
se resuelve en Ultima instancia en la aplicacion de las normas al caso
concreto.

Frente a estos problemas Guastini formula una tipologia de lainterpre-
tacion respetando |os momentos de identificacion de lanormay de apli-
cacion. Lainterpretacion por antonomasia sera aquellaque serealice en
abstracto, ya sea que planteelos diversos significados posibles (inter pre-
tacion cognitiva), que decida el significado de un enunciado normativo
(interpretacién decisoria), o bien que le atribuya un significado nue-
vo (interpretacion creativa). La interpretacion en concreto —o subsun-
cién—, en cambio, constituye mas bien el momento de aplicacion del
derecho, esto es, laaplicacion al caso concreto de la norma previamente
individualizada (decidida), en el proceso de interpretacion en abstracto.

El estudio sisteméatico y analitico, asi como la eemplificacién practica
guerealizaRicardo Guastini de cadauno delostemas, hace que su lectura
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sirvade reflexion y de instruccién parainiciados y avanzados en la ma-
teria. Por ello, resulta una lectura completa y necesaria para seguir
construyendo el debate actual.

Cynthia Rebeca Sanchez Pérez*

* Becaria adscrita a la Biblioteca del Instituto de Investigaciones Juridicas de la
Universidad Nacional Auténoma de México.
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Olmeda Garcia, Marina del Pilar,
Etica profesional en el ejercicio del derecho,
Segunda edicion, UABC-Miguel Angel Porriia, México, 2007

ice la profesora Victoria Camps que la fortuna de un libro

depende de la calidad de su contenido y de la oportunidad del

mismo. En mi opinion, lafortuna que acomparia a Etica profesional en

el gjercicio del derecho de la profesora Olmeda Garcia se debe precisa-

mente a lareunion de estos dos requisitos. De la rigurosidad académica

creo que no cabe ninguna duda, y de laoportunidad de su aparicion tam-

poco; baste recordar que el libro esta ya en su segunda edicion, apenas

dos afios después de la primera. Sobre el contenido y la oportunidad del
trabajo me permitiré hacer algunos breves comentarios.

En primer lugar he de decir que el libro reline los argumentos obligatorios
paraabordar un tematan complejoy relativamente novedoso en lacultura
juridica mexicana como es el de la ética profesional, en este caso, al
gjercicio del derecho. En primer lugar, se encuentra la parte eminente-
mente tedrica, aquella que abarca desde el primer capitulo y Ilega hasta
la pagina 156, aproximadamente. En ella encontramos cuestiones tan
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significativas como el marco conceptual delaética; larelacion que guarda
ésta con otras ciencias, asi como los problemas relativos a la teoria de
los valores y sus principales exponentes. Desde esta primera parte
se puede percibir el dominio quelaprofesora Olmedatiene delafilosofia
clasica, y es apartir de este conocimiento desde donde aborda | as cues-
tiones mas relevantes de la argumentaci én conceptual delaética. Yo voy
a permitirme mencionar s6lo algunos de estos.

Enlapégina 15, por g emplo, sefidlalaprofesora Olmeda: "L as personas
gue no reconocen laimportancia de las normas morales en su vidaviven
como si éstas no existieran, eincluso algunas se jactan de que con normas
morales o sin ellas viven como les place. Debe considerarse que aun
estas personas reconocen su existencia, desde el momento en que declaran
ser ajenasaellas". Efectivamente, |os seres humanos somos, queramos|o
0 no, constitutivamente éticos, constitutivamente morales, o paraemplear
la expresion de Zubiri y Aranguren somos "estructural mente morales”,
esto es, que incluso aquellas personas que niegan que se conduzcan con
parametros morales, asumen de manera inconsciente en cada una de sus
actuaciones ciertos lineamientos de caracter moral que los condicionan
de algin modo, asumiendo de esta manera, se quiera o no, un modelo
ético. En este sentido dice laprofesoraAdela Cortina que "todas | as perso-
nas nos vemos obligadas alo largo de nuestra vida ante los estimul os que
recibimos atener que tomar decisiones, a elegir desde unos valores —sea
cualesfueren—, ajustificar nuestras el ecciones desde esos valores y hacer-
nos responsables de ellas".! Por eso no podemos decir que lamoral no nos
interesa, o que vivimos en laamoralidad. Necesariamente somos morales
o inmorales, dependeréen Ultimainstancia de nosotros que nos col oque-

1 CORTINA, A., Viabilidad de la ética en el mundo actual, Universidad |beroame-
ricana, México, 2006, p. 7.
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MOS en uno u otro espaci o pero todas nuestras actuaciones estaran siempre
dentro del mundo moral.

Avanzando un poco mas quiero recoger otro argumento que se expresa
en la pagina 20 del libro: "La ética como disciplina tiene un carécter
cientifico, porque responde a la necesidad de un tratamiento cientifico
delos problemas morales. Conforme aeste tratamiento, la éticatiene como
objeto propio el areade larealidad humana que integralamoral, consti-
tuida por actos humanos". Este parrafo encierra el clasico problema de
ladistincion conceptual entrelaéticay lamoral, problemaen apariencia
sencillo pero que encierra una enorme dificultad. La distincion, como
todos sabemos, proviene del mundo clasico, paralos griegos laexpresion
ethikds procede de ethos, que significamorada, residencia, carécter o modo
de ser. Aristoteles Ilega a emplearla incluso como costumbre o habito.
Moral, por su parte, esde origen latino Mosy viene asignificar lo mismo
que éticaen los griegos

En el mundo moderno la distincién ya no sélo fue geneal 6gica sino de
fondo. Paralamentalidad moderna, laéticaeslacienciaque estudiaala
moral; su objeto de estudio, por tanto, son las préacticas sociales que
representan unamoral positiva, intentando hacer ver con esto el eminente
papel puramente descriptivo delaéticay el relativo delamoral. El mejor
ejemplo de dichadiferenciacion es Kelsen. Pero esta distincion responde
auna posicién epistemol 6gicainconfesa, lade creer que sélo hay princi-
piosrelativos en unarealidad cambiante, esto es, larenunciaimplicitao
explicitaareconocer que existan principiosy practicas moral es objetivos
y generalizables. Por méas que se tome la primera acepcion que empled
Aristételes de ética, esto es, costumbre, para descalificar la objetividad
de éstay el acceso de su conocimiento, nada hay mas alejado de lo que
trat6 de decir el Estagirita. Paraél, la costumbre como habito esun requi-
sito indispensable en la adquisicion de la virtud. De ahi que el propio
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Aristételes habria de reconocer que la ética es una disciplina eminente-
mente préactica, no tedrica o especulativa como fal samente se cree; "estu-
diamos ética no para conocer sino para hacer",? "estudiamos ética no
parasaber qué eslavirtud sino parahacernos virtuosos' . En este sentido
|a éticanunca puede ser meramente descriptiva sino eminentemente prac-
tica; setrata, en definitiva, de saber cuéles son las acciones concretas que
el hombre ha de poner en préactica paralograr su realizacion moral.

Lo anterior lo tiene perfectamente claro la profesora Olmeda al sefialar
en lapropiapagina20 que"(...) laéticacomo ciencia, no se mantiene al
nivel de unasimple descripcion o registro de hechos, sino quelostrascien-
de con sus conceptos, hipétesisy teorias'. Y mas adelante, en la pagina
24 dejara sentado que "L a ética, como toda teoria, es explicacion de lo
que hasido o es, y no simple descripcion”.

Otro argumento que comparto plenamente con laprofesora Olmedaes|a
necesaria distincion entre los actos humanos y los actos del hombre,
distincion que por otra parte es de clara ascendencia tomista, cuando en
la Summa theologica I-11 q.6 a.1 sefiala el doctor angélico dichadiferen-
ciacion, atribuyendo lavoluntariedad del acto sélo alas acciones humanas.
Tal distincién, como la autora hace ver, es fundamental para hablar de
ética practica, de modo que sin esta previa distincion nunca podriamos
referirnos con cierta autoridad a ningun tipo de ética.

Lo anterior tiene su razon de ser, y es que, como lo sefiala la profesora

Olmeda, "El valor moral se encuentra en |os actos humanos, mas no en
los actosdel hombre" (p. 60). Fundamentalmente, porque solo en estetipo

2 ARISTOTELES, Etica a Nicomaco, 1103a 32.
3 |dem.
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de actos podemos reconocer €l fin o laintencion por la que fueron hechos.
Entra aqui otro argumento igual de importante que la distincién anterior
y también de clara ascendencia aristotélico tomista: el temadel findela
accion humana. Dice Aristételes al principio de la Etica a Nicomaco:
"Todo artey todainvestigacion e, igualmente, todaacciony libre eleccion
parecen tender a algin bien; por esto se ha manifestado, con razén, que
el bien esaquello hacialo quetodas|as cosastienden". Es precisamente la
busqueda del fin (recordemos que en el ambito de la metafisica fin y
bien son intercambiables) en todo acto humano lo que le dalarelevancia
moral al mismo. Estolotiene muy clarolaautora, y trasladatal argumento
de maneraclaray precisaal terreno delas profesiones al sefialar: "El €jer-
cicio de unaprofesion tiene unafinalidad originadaen lamismanatural eza
de la profesion, la persona que ejerce una profesion sin tomar en cuenta
esos fines intrinsecos puede pervertir o rebajar esa conducta hasta el
grado dellegar aaccionesilicitas (p. 62). Por eso es verdad que en cada
accion puede encontrarse ese fin grabado en su propia naturaleza".

No puedo detenerme en la serie de interesantes reflexiones que la Dra.
Olmedahacedelalibertad y lafelicidad las cuales comparto plenamente,
sblo quisieraenunciar el pensamiento de laautorapor lo quealalibertad
se refiere en la siguiente afirmacién que en mi opinidn no tiene pierde.
Dice nuestra autora en la pagina 67: " So6lo seremos mas libres entre mas
cercaestemos del bien, delabondad, de las virtudes. Se debe identificar
la libertad no como un producto de la naturaleza ni de las circunstan-
cias, lalibertad es una conquista del hombre, de cada ser humano".

Otro argumento que me parece especia mente interesante es el analisis
que laprofesora Olmeda ofrece delateoriadelosvaloresy de sus princi-
pal es representantes; por ejemplo, laexplicacion que hace entre el objeti-
vismoy el subjetivismo axiol gico. En términos generales comparto dicha
descripcion, y he de sefidlar que desde la posicion del realismo metafisico,
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posicion que siempre he defendido, hago plenamente mia la afirmacién
gue nuestra autora establece en la pagina 89 cuando sefiala:

Los valores, en sintesis, no existen en si y por si, a margen de los
objetos reales cuyas propiedades objetivas se dan como propiedades
valiosas, humanas, sociales, ni tampoco al margen delarelacion con una
persona; existen tanto objetivamente, como con una objetividad social.
Los valores, por tanto, Unicamente se dan en el mundo social, es decir,
por y para el ser humano.

Efectivamente, |os valores humanos requieren de una participacién, de
la concurrencia de sujeto-objeto contextualizados, es decir, atentos alas
circunstancias historicas.

Por otra parte, es verdad, como lo dice la autora, que los valores gozan
de una ciertaobjetividad, que no eslamismaque lade las cosas materia-
les del mundo fisico, sino que es una objetividad practica, es decir, una
objetividad fundada en el ente realmente existente y en sus estructuras
descubiertas cognoscitivamente por el entendimiento y constituidas por
los principios delarazén préactica, paraemplear laexpresion de John Finnis.

Al tratar las diferentes doctrinas éticas en el capitulo V, la profesora
Olmedahace unareferenciaalaescueladelos sofistasy en ellaestablece
unacriticaimportante al relativismo moral. Aceptando que eslaconciencia
humanalanormade moralidad, criticaatal relativismo sefialando que éste

... es una forma de soberbia humana. Es la proclamacién del hombre
como absoluto entre los demas seres, es|a sobreval oracion de sus facul-
tades, conocimientos y criterios. Lo que necesita el relativista es una
buenadosis de humildad, que lo capacite para someter su razon al impe-
rio de laverdad, basada en lo real y |o absoluto, que es independiente
de la medida humana (p. 103).
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Comparto plenamente dicha afirmacién, y quisiera decir algo mas, cara
alaéticajuridica. Enrigor, desde unaposicion relativistauno se encuen-
traimposibilitado para hablar de éticadelas profesiones, particularmente
de laprofesion juridica. No hay que olvidar que el cliente del abogado,
el del notario, o las partes en un juicio, etcétera, acuden precisamente
ante estos profesionistas confiando no sélo en sus conocimientos técni-
cos o cientificos, sino sobre todo en su autoridad moral, en los principios
éticos queidentifican laprofesiony al sujeto que laegjerce. Seriacontra-
intuitivo pensar que ladefensa de bienestan importantes como lalibertad,
propiedad, o hasta la vida, dependan de una persona cuyos criterios
morales fueran tan laxos que podriaincluso faltar alos deberes éticos que
como profesionista debe a su cliente. Por eso creo que es acertada la
criticaque la profesora Olmeda hace al relativismo moral, no s6lo como
expresion de la soberbia humana, sino también, y sobre todo, como una
postura que imposibilita hablar de ética de |as profesiones juridicas.

En este sentido también hago mias | as observaciones criticas que hace al
pragmatismo en lapagina 130, y como en el anterior argumento me gusta-
ria hacer un breve comentario. El pragmatismo es, como lo sefiala la
profesora Olmeda, la corriente que admite como verdadero aquello que
produce éxito en la préctica, dicho en otras palabras, que el conocimiento
humano no tiene valor en si, sino en lamedida en que éste produce resul -
tados cuantificables. Esto, caraalaéticajuridicaacarrea problemas espe-
cialmente delicados, porque paraeste model o "'no existe mejor profesionista
que aquel que domina a la perfeccion la técnica de su trabajo y que, al
mismo tiempo, produce |os rendimientos més elevados. (...) llegaaconsi-
derarse bueno o licito, no aquello que respeta determinados parametros
éticos, sino lo que produce los resultados deseados".* Parece claro que
desde esta posicion no podriaesperarse ningln compromiso con el dere-

4 APARISI MIRALLES, A., Etica y deontologia para juristas, Eunsa, Pamplona,
2006, pp. 47-48.
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choni conlajusticia. Desde el pragmatismo estamos suscribiendo incons-
cientemente la vigja sentencia de Maquiavel o de que €l fin justificalos
medios. ¢Qué podria esperarse de aquel abogado que por la ambicién
del dinero, del reconocimiento social, o el poder, es capaz dellevar aefecto
cualquier accién con tal de conseguir el fin deseado?

La segunda parte del libro estaria constituida por el Régimen juridico
del gercicio profesional del derecho. Dicho régimen juridico no solo abarca
el &mbito federal sino alguno local como es el caso del Distrito Federal.
Vale la pena sefialar, como o hace |la doctora Olmeda, un tema que para
muchos es olvidado, incluso para aquellos que nos dedicamos a trabajar
la ética juridica; éste tiene que ver con no olvidar que muchos de los
deberes éticos del profesionista se encuentran ya establecidos en la
legislacion positiva, esto es, que si bien es verdad que no debemos juri-
dizar la ética profesional, en este caso la del gjercicio del derecho, no
hay que perder de vista que gran parte de los principiosy deberes éticos
yase encuentran recogidos en laleyes respectivas. Esel caso delafigura
del contrato de prestaci6n de servicios profesionales, recogido préactica-
mente en cualquier legislacion. Alli se establecen principios como el de
"Prestar el servicio enlaforma, en el tiempoy en el lugar convenidos, o
en laforma, tiempoy lugar que se requieran técnicamente conforme ala
naturaleza del negocio, utilizando todos |os conocimientos en el desem-
pefio de su actividad y es responsable, por tanto, de su negligencia, impe-
riciao dolo" segun lo determinael articulo 2615 del Cadigo civil parael
Distrito Federal.

En el sentido anterior, se encuentra igualmente el deber moral que el
profesionistatiene de guardar reservay el secreto en relacion alos nego-
ciosy alainformacion quetengadel cliente. LaLey de Profesiones reco-
noce este tema en su articulo 36, y la doctrina ha establecido algunos
lineamientos generales a través de los cuales se resguarde este secreto
profesional en el caso del abogado postulante. Asi por ejemplo se dice:
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i) no comentar en lugares publicos asuntos donde la informacién del
cliente puedasurgir; ii) mantener un control estricto de los archivos donde
pueda estar informacién documental reservada; iii) cuidar que los docu-
mentos donde se encuentralainformacidn confidencial puedan estar sélo
al alcance de las personas que deben trabagjar con ellos; iv) unavez fina-
lizado el proceso, el abogado tendra que destruir todos aquellos docu-
mentos donde se guarde informacion del cliente; etcétera.®

En resumen, con lo anterior, delo que se trata es hacer ver que en mas de
unaocasion se puede encontrar unaestrecharelacion entrelaley positiva
y €l deber de éticajudicial. Y que tal legislacién puede incluso venir a
reforzar el argumento ético.

En laterceraparte del libro, la profesora Olmeda trata ya algunos temas
especificos concernientes a la ética juridica, como son, por ejemplo, €l
tema de las asociaciones de profesionistas, o el perfil del licenciado en
derecho que queremos. Sobre el primer punto la profesora Olmeda parece
sostener la idea de que exista una colegiacion obligatoria para los que
deseen gjercer la abogacia. Esto lo deduzco de la ventajas que la propia
autora resefia en la pagina 197 al sefialar que:

Si tomamos en cuentalas recomendaci ones expuestas en | 0s puntos ante-
rioresy las orientaciones en la materia es aconsejabl e que | as asoci acio-
nes profesional es consideraran como criterios de su propia superacion
y lade sus agremiados, | 0s siguientes puntos: i) Procedimientos exigen-
tesdeingresoy promocion; ii) unavidacolegiadaactiva; iii) un programa
permanente de capacitacion y desarrollo profesional; iv) formar parte
activa de las comisiones de trabajo; v) aplicacion del cédigo de éticay sis-
temas de eval uacion; vi) pagar oportunamente sus cuotas (pp. 198-199).

5 ldem., p. 265.
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Por lo que a perfil del licenciado en derecho serefiere he de sefialar que
comparto plenamente la afirmacién que la profesora Olmeda hace en la
pagina 233 cuando afirma: "Ladocenciay lainvestigacion delaciencia
juridicatienen un papel fundamental que jugar en la preocupaciény admi-
nistracién de lajusticia, en el servicio publico, en laamplitud de lavida
democraticay, en si, en el fortalecimiento de los valores supremos de la
convivencia humana, libertad, igualdad, justiciay seguridad juridica".
Aqui me gustaria hacer sélo una reflexién breve, a propoésito del papel
que les corresponde a las universidades, y es que en el compromiso con
la ética del jurista, del futuro licenciado en derecho, tales instituciones
académicas han asumido un rol dubitativo, casi podriamos decir que han
sufrido el efecto cangrejo. Para muestra basta un botén. En la Facultad
de Derecho de laUniversidad Nacional Auténoma de México lamateriade
éticajuridicaesimpartidasolo en un semestrey, lo que es masfrustrante,
compartiendo créditos con la de derechos humanos, como si unay otra
pudieran ser suficientemente bien tratadas en tan corto tiempo. Por eso
creo que hemos de alzar la voz para hacer ver alas autoridades universi-
tarias que la deficiencia en los planes de estudio de esta materia sera, ma-
flana, la deficiencia moral de nuestros profesionistas. La propia doctora
Olmeda lo sefiala al establecer que sin ética las relaciones econémicas
internacional es se desbocarian. Recordemos que gran parte de la pobla-
cién mundial vive en lamés extrema de las pobrezas. Que sélo el 20% de
la poblacién mundial puede llegar atener trabajo, el otro 80% no. Pero
también lafaltade éticaafectaa medio ambiente, el calentamiento global,
ladevastacion de grandes extensiones del planeta; la eliminacién de espe-
cies completas de animales, etcétera. Del mismo modo se encuentran el
temade los avances genéticos y médicos, apostando, sobre todo nuestros
vecinos del norte, por una eugenesia liberal através de la cual 10s méas
poderosos econdmicamente hablando podran determinar las caracteris-
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ticas fisicas e intelectuales de sus futuros hijos.® Estos son los mejores
€jemplos de hacia donde nos encaminamos sin ética en el mundo.

Por eso es importante el libro de la doctora Marina del Pilar Olmeda
Garcia, porque pone sobre la mesa la urgente necesidad del argumento
ético en el gjercicio profesional, en este caso, en el gjercicio del derecho,
bajo el riesgo de perder el fin parael que fue pensado. Creo que laprofe-
sora Olmeda suscribiriala afirmacién que G. Lipovezki advertiriaen su
interesante libro El creplsculo del deber, al sentenciar que el siglo XXI

sera ético o simplemente no sera

Javier Saldana

6 CORTINA, A., op. cit., nota 1, p. 9-11.
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