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En los ultimos afios se ha escrito mucho acerca de la crisis del Estado
Moderno, de la necesidad de su redimensionamiento, dado l|a
incapacidad del mismo para resolver los pequefios problemas de la
comunidad y a su vez participar en el escenario internacional.

Demasiado pequerio y demasiado grande, paradojicamente.

En el presente trabajo pretendemos demostrar la ineficacia del
sistema juridico estatal para resolver las controversias de manera que

los interesados queden satisfechos, generando asi el Estado de

Derecho.

En el primer y segundo capitulo exponemos las dos tendencias
radicalmente opuestas en lo que a intervencion estatal se refiere para
la solucidn de controversias. Hacemos un repaso por las teorias
"clasicas" de la interpretacion judicial derivadas de los movimientos
sociales que dieron lugar a la revolucién francesa, dando lugar al
predominio de la legalidad sobre la justicia. Dejando al Juez la labor
de pronunciar una sentencia basado textualmente en lo establecido

por la ley creada por el parlamento. Dejando asi la creacion del

derecho en los parlamentos.

Por otro lado exponemos una corriente que ha venido cobrando fuerza

desde principios del siglo XX que hoy se le suele denominar
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comunmente como '"uso alternativo del derecho". Tratando de
demostrar la ineficacia de la estructura estatal para dirimir
controversias de caracter local. No sin hacer una critica por el

radicalismo de ambas corrientes.(

En el tercer capitulo haremos un esfuerzo de prospeccion sobre el
destino hacia donde se dirige la magistratura. La tendencia en las
democracias modernas marca una clara ampliacion en la intervencion
y responsabilidad del Poder Judicial en la toma de decisiones politicas
en los Estados. Relacionando esto con la necesidad que requieren los
érganos jurisdiccionales de tener una mayor independencia para
solucionar controversias. Hacemos también una comparacién de

varios sistemas juridicos de las principales democracias occidentales.

Al final del tercer capitulo hacemos una exposicion de la situacion en
la que se encuentra actualmente el sistema judicial mexicano, sus
facultades y estructura, para finalizar analizando el Proyecto de
Reformas a la Ley de Amparo, donde se pretenden introducir figuras
tan novedosas como el "interés legitimo", la limitacion de la relatividad
de los efectos de la sentencia de amparo y la declaracion de
inconstitucionalidad de una ley o acto decretada por la Suprema Corte

de Justicia de la Nacion con efectos erga omnes.



Posteriormente expondremos las conclusiones derivadas deil presente

trabajo que, por el objetivo de la presente investigacion limitaremos al

plano tedrico.

Por considerarlos una rica aportacion al tema desarroliado en la
presente investigacion, a manera de anexo, exponemos dos casos en
los que se ha materializado el "uso alternativo del derecho"”, ambos
casos de gran interés y de diferentes grados. El primer caso aborda la
realidad de una comunidad indigena en Sudamérica que debido a
circunstancias geograficas y culturales decidié pasar por alto el
sistema juridico estatal o "hegemdnico” para crear su propio sistema
juridico de solucidon de controversias, logrando el principal objetivo del
derecho que es el de regular la conducta de la comunidad para la

lograr la convivencia pacifica de sus habitantes.

El segundo caso aborda una polémica sentencia dictada por un Juez
espafiol donde haciendo un estudio profundo del caso que sometieron
a su jurisdiccion resolvié basado en criterios de justicia pasando por

alto e incluso contraviniendo la legislacion estatal.



CAPIiTULO PRIMERO

"Del uso alternativo del Derecho y el
iusnaturalismo historico”




1 INTRODUCCION

" El presente capitulo tiene por objeto analizar los fundamentos
filosoficos de una manifestacion social que indica la ineficacia e
ineficiencia del sistema judicial basado estrictamente en cédigos, para
determinar la necesidad de introducir al campo practico la ciencia del

Derecho como finalidad y dar a la técnica del Derecho su justa

dimensién.
1.2 Antecedentes

1.2.1 Derecho Medieval

Durante el desarrollo de la Edad Media se produjo la manifestacion
mas pura de la ciencia del Derecho. A partir del movimiento de los
glosadores y de los posglosadores se inicia una de las etapas mas
ricas de la creacion del Derecho. La recepcion del derecho romano en
occidente es un fenémeno cultural muy interesante. "El viejo derecho
romano, unido al candnico y al feudal lombardio, produce el derecho

comun. Su estudio en las universidades, y la publicacion de
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numerosos libros sobre éste, dan inicio a un nucleo de saberes
juridicos que dominara Europa hasta el siglo XVIII, y aun mas"".

Basados en el principio de la "auctoritas” de los juristas, las
autoridades jurisdiccionales argumentaban sus resoluciones en las

opiniones de los juristas de mayor reconocimiento por parte de la

sociedad.

Con el transcurso del tiempo esta forma de hacer y aplicar el
Derecho se fue viciando hasta llegar al exceso de considerar una

buena argumentacion sobre la base del numero de autores

mencionados.

La evolucion natural de los acontecimientos y la llegada del
"Renacimiento" originan la tendencia a tratar de dotar de cientificidad
al Derecho, es decir de asimilar la ciencia del Derecho a las Ciencias
Exactas. Esto es pretender la creacion de una serie de férmulas
generales aplicables en todo momento, lugar y circunstancia.
Olvidando que el objeto del Derecho es el de regular la conducta de
las personas, y el comportamiento de las personas se desarrolla de

una manera contingente. Al tratar de aplicar principios matematicos a

' PESET, Mariano, MORA, Adela y otros, Historia del Derecho, Artes Graficas Soler, Valencia, 1990, pg.129.
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las conductas de ias personas en la mayoria de los casos implicara un

resultado equivoco.

En las ciencias exactas la suma de 2 + 2 siempre sera igual a 4,
pretender aplicar este esquema a la conducta humana nos podria dar

un resuitado diferente en cada caso concreto.

1.2.2 Estado Moderno

Con la aparicion del Estado Moderno y el consecuente movimiento
de codificacion, la funcion de la autoridad jurisdiccional se limita a la
aplicacion y ejecucion de ciertos lineamientos generales incorporados

en un cuerpo denominado “ley" a todos los casos que presenten los

supuestos establecidos en la misma ley.

De esta manera surge el monopolio de! Estado para la creacion de
normas, con esto el Derecho se ve reducido a una sola de sus

manifestaciones que es la ley, abandonando por completo la actividad

jurisprudencial como tal.

En la actualidad se considera como dogma de fe lo que de una
manera equivoca se ha denominado “Estado de Derecho” que en

realidad se trata de un “Estado de legalidad”.




Aquiunlclaun debate sbbré qué pfiﬁcipio es mas importante, el de

- certeza juridica o la justicia misma.
1.3.Punto de partida filosofico

Antes de desarrollar el tema, es preciso detenernos para hacer una
serie de consideraciones respecto al fundamento filoséfico sobre el

que se pretende desarrollar la presente investigacion:

1)Como lo hemos sefialado en la introduccion, el presente trabajo
tiene por objeto mostrar la ineficacia del sistema juridico
contemporaneo a través de la manifestacion del “uso aiternativo del
Derecho” e introducir de una manera practica el principio fundamental
del Derecho que es “la Justicia” a las determinaciones de las
autoridades jurisdiccionales en la solucion de controversias, aportando
fundamentos filosdficos novedosos como el iusnaturalismo histérico y

analizando las nuevas tendencias judiciales en las democracias

modernas.

2)El método y las categorias filosdficas que se utilizan en el
presente capitulo se ubican dentro de la corriente del Derecho

alternativo y del Derecho natural.
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Dentro de la presente argumentacion se mezclan corrientes de
pensamiento aparentemente disimbolas como: la metodologia del
marxismo y algunas categorias filoséficas de la “filosofia de la
liberacion” (el otro y el inequivocamente otro), que junto con los
principios universales e inmutables del iusnaturalismo dan lugar a un
“Derecho natural histérico, lusnaturalismo critico o racionalidad critica
del Derecho natural®. Es decir a un lusnaturalismo aplicable al

momento determinado en que se suscite la controversia, al aqui y

ahora.

2. PLURALIDAD JURIDICA Y USO ALTERNATIVO DEL DERECHO

Antes de empezar a desarrollar la teorizacion y praxis del uso
alternativo del Derecho es conveniente distinguirlo de la pluralidad

juridica. Reconociendo que ambos estan estrechamente vinculados,

se dan en un ambito de aplicacion diferente.

Por Pluralidad Juridica entendemos la coexistencia de dos
sistemas normativos en un mismo Estado, siendo que uno de elios
contiene mandamientos que incluso se contraponen con el otro. A

saber, uno de los sistemas normativos es hegemoénico respecto del

* DE LA TORRE RANGEL, Jesiis Antonio, “Racionalidad analégica un modo de acceso al fusnaturalismo

histérico”, en Revista de Investigaciones Juridicas de la Escuela Libre de Derecho, Ao 22 No.22, México,
1998, pg.424.
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otro. Por hegemonico queremos expresar un sistema creado por el
Estado con la intencion de que sea el unico. Pero la realidad se
impone a la ficcion, y aun cuando con todo y con las teorias respecto
al acuerdo social que crea al Estado y el monopolio de |a creacibn del
Derecho, existen tradiciones, costumbres y realidades que no pueden

ser superadas ni desplazadas por ideas totalizantes de unos cuantos.

Una clara manifestacion de Pluralismo Juridico la tenemos en
Meéxico, en los territorios dominados por el Ejercito Zapatista de
Liberacion Nacional, donde existe una serie de ordenamientos
dictados por la Comandancia General del EZLN para su aplicacion
dentro de los territorios ocupados, siendo que muchos de estos
mandamientos se oponen a los establecidos en el sistema juridico

hegemonico o constitucional (en este caso).

Aqui encontramos un claro problema de contradiccion de
disposiciones, donde siguiendo las teorias imperantes del Derecho
(luspositivismo) tendriamos que sefialar que no hay tal contradiccion,
que el Derecho Zapatista no es Derecho y que impera el orden
constitucional. Pero hay una realidad y ésta es que ciertamente existe—

otro orden normativo y es mas eficaz y eficiente que el constitucional.




3. DIFERENTES INTENTOS POR CONCEPTUALIZAR EL DERECHO
ALTERNATIVO

Por tratarse de una corriente que surge recientemente todavia no
encontramos una conceptualizacién universalmente aceptada del
Derecho Alternativo, pero si encontramos numerosos esfuerzos por
lograrlo. A continuacion expondremos las que consideramos de mayor
importancia por el contenido de las mismas. Pero antes expondremos

de modo breve las caracteristicas que a nuestro entender comparten.

Para comprender de un mejor modo posible las diferentes
corrientes que dentro de la conceptualizacion del Derecho Alternativo
han surgido, Pérez Lledé establece algunas caracteristicas comunes a

las corrientes criticas del Derecho:

1)Enfasis en la dimension histérica y social del Derecho;

- 2)Defensa de la interdisciplinariedad de la ciencia del Derecho;
3)Enfasis en la dimension politica del Derecho y del discurso
juridico rechazando su neutralidad valorativa;
4)Enfasis en la indeterminacion del Derecho y en la subjetividad
del razonamiento juridico, esto ultimo como consecuencia de la

influencia postmodernista.
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5)Se reconoce un caracter ideolégico al Derecho, como productor
'y reproductor de la conciencia juridica y social;

6) Ambivalencia hacia el Derecho, es decir por un lado realizan una
fuerte critica al Derecho como principal factor de conservacion del

statu quo y por el otro como instrumento de transformacion

social".

Se considera que en el Derecho existen altos contenidos de indole
politica, es decir el sistema normativo en un momento y lugar
determinado se encuentra relacionado con alguna ideologia. A su vez

se considera un discurso juridico incidente en la conciencia colectiva.

Los diferentes esfuerzos por conceptualizar el Derecho Alternativo

responden a la tendencia ideolégica de los autores que realizaron el

estudio.

El término "Derecho Alternativo” varia de acuerdo a los paises de
que se trate, de esta manera encontramos que en Francia se le
denomina Critique du Droit, en Brasil se le conoce como Direito

Insurgente y finalmente en México se le denomina Uso alternativo del

? PEREZ LLEDO, Juan A., El movimiento Critical Legal Studies, Editorial Tecnos, Madrid, 1996, pg.15.
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"Derecho o Practicas juridicas alternativas. Todas ellas constituyen una

“Sociologia Juridica Militante"

3.1. Origen del Derecho alternativo

A finales del siglo XIX surgen varias corrientes en lo gque se
denomin6é “la revuelta contra el formalismo”. Entre otros se
encuentran: la jurisprudencia finalista, inaugurada por (el segundo)
lhering, la jurisprudencia de intereses (Heck), la escuela del Derecho
Libre (Kantorowicz), la sociologia juridica de Ehrlich, la escuela
cientifica (Gény), el pluralismo juridico (Gierke), la jurisprudencia
sociolégica (Pound) o el realismo juridico escandinavo (Ross,
Hagenstrom, Lundstedt) y norteamericano (Liwellyn, Frank, Cohen)
mismas que son consideradas por el maestro Pérez Lledé como la

raiz de buena parte de muchos criticos contemporaneos del Derecho.

Es importante sefalar que el tema ya ha sido abordado por
prestigiados juristas en Europa, principalmente en Italia a finales de
los setenta, con autores tales como: Luigi Ferrajoli, Jean Jaques
Gelizal, Pietro Barcellona, Roberto Bergalli, Giussepe Coturri, Rodota,
Galgano, Jerzy Wroéblewski, David Sanchez Rubio, entre otros.

Quienes desarrollaban sus temas en revistas como Democrazia e

‘ DE LA TORRE RANGEL, Jesis Antonio, Sociologia juridica y uso alternativo del Derecho, Ed. Instituto
Cultural de Ag li Primera Edicién, A i 1997,
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diritto o Critica del diritto, ademas de la Magistratura Democratica

integrada por jueces y abogados.

El surgimiento del Derecho alternativo en el campo practico se
ubica claramente en Brasil a finales de 1990 cuando un grupo de
jueces de Rio Grande do Sul, posteriormente denominados “Jueces
Gauchos” comenzaron a emitir sentencias fundadas en criterios de
justicia aun cuando no las fundaban o incluso contravenian a las
disposiciones legales. Debido a esto se origind un gran debate

nacional debido a la forma en que los jueces debian administrar

justicia.

Una vez que surge la polémica en Brasil, diversos juristas,
principalmente de Ameérica latina comienzan a interesarse por esta
nueva manifestacion del Derecho. Entre ellos encontramos en México
a los maestros Jesus Antonio de la Torre Rangel, a Oscar Correas, a

Carlos Wolkmer en Brasil.

Una clara descripcion del objetivo de estas practicas juridicas
alternativas es el que nos proporciona el maestro German Palacio en

la siguiente afirmacion:
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“Los fines de estas practicas juridicas alternativas son la
transformacion social, aumentar el poder de las clases subordinadas y
de los grupos discriminados, y contribuir a la auto — organizacién y
autonomia de esos grupos; El propodsito pues de estas practicas
juridicas alternativas es en cierta medida una liberalizacion del
Derecho ya que el proposito es lograr un cambio social donde las

mismas comunidades puedan organizarse y decidir su destino".

Como se menciond anteriormente el punto de partida para la
teorizacion del uso alternativo del Derecho es aceptar que el Derecho
esta estrechamente vinculado a diferentes tendencias ideologicas, de
esta manera podemos clasificar a los autores, de acuerdo con el punto

de vista desde el cual abordan el estudio del Derecho alternativo:

4.CORRIENTES ACERCA DEL USO ALTERNATIVO DEL DERECHO
4.1.Neomarxistas

Ante la crisis de los paises llamados del “Socialismo Real” muchos
autores de pensamiento socialista se dieron a la tarea de buscar en

otro lado los argumentos del socialismo, de esta manera llegaron a

* .- PALACIO, Germén, “Practicas juridicas alternativas (PJA)", en Documentos No.6 relativo al Primer
tzncuentro Nacional de Servicios Legales Populares del Paraguay.
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matizar el principio de la lucha de clases, aceptaron la democracia

como forma necesaria de ejercer el poder entre muchas otras cosas.

Pero lo mas importante de esta corriente es que continia con ia
concepcion marxista del Derecho como “Instrumento de dominacién
de clase, el derecho es también un derecho, y que el derecho del mas
fuerte sobrevive bajo otras formas en su Estado de Derecho"®. Marx
no realiza una teoria juridica pero algunos juristas marxistas si io han
pretendido, rastreando textos de Marx acerca del Derecho, por
ejemplo en la introduccién de “Contribucion a la critica de la Economia
Politica" se deja ver una critica al sistema juridico contemporaneo a
Marx, el cual es considerado un Derecho impuesto por la clase

burguesa, a la cual se le denomina “clase dominante”.

La forma para comprender una aportacion de Marx a la teoria
juridica pasa por entender “teoria” en sentido genérico, como filosofia
o reflexion global acerca del fenémeno juridico y de su papel en la
sociedad, de esta manera si pueden localizarse algunos factores

comunes entre los criticos marxistas:

1. El Derecho se identifica con el derecho burgués - capitalista;

2. Ef Derecho se identifica con el derecho privado;




3.Es un fenomeno historico en virtud de que es una realidad
vinculada a ciertas formas de organizacion social;

4. El Derecho es incompatible con una sociedad de individuos
- emancipados;

5. Tiene un caracter ideologico. Junto a ello, los estudiosos
marxistas del Derecho han asumido también:

6. Una actitud de rechazo frente al modelo tradicional de ciencia
juridica;

7. Una actitud de desconfianza o de sospecha frente a los valores

que el Derecho realiza o deberia realizar: |a justicia o los Derechos

humanos.”

De ésta manera podemos sefialar principalmente las corrientes
que se oponen al formalismo, que en el medio se ha identificado como
conservadurismo ya que se presupone una clara intencion por

conservar el statu quo. Las teorias criticas susceptibles de analisis son

las siguientes:

4.1.1.Uso alternativo del Derecho (italia)
Esta corriente critica del Derecho, como explica Pietro Barcellona,

pretende defender la “posibilidad de una practica juridica en

® MARX, Karl, Contribucién a la critica de a Economia Politica, Alberto Editor, Madrid, 1970, pg. 253
T ATIENZA, Manuel y RUIZ MANERO J, Marxismo y filosofia del Derecho, Ed. Fontamara, México, 1993.
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contradiccion con el designio de desarrollo social expresado (también
juridicamente) por la clase dominante™,

Los alternativistas denuncian como falsa la pretendida
imparcialidad del sistema juridico y su abandono politico — ideologico
porque refuerzan el statu quo, ya que este es creado, promovido e

instalado por la clase dominante, es decir la clase alienadora, en el

discurso marxista.

Las lagunas o imperfecciones del sistema normativo obligan al
interprete o aplicador a una opcién, que no puede ser técnica sino

valorativa o politica entre diversas posibilidades.

Esta corriente sefiala claramente que existe una separacion entre
lo que denominan “ortodoxia juridica” y "practica politica", asi pues se
propone un uso del Derecho de manera alternativa, es decir utilizando
criterios de interpretacion distintos a los convencionales,
sustituyéndolos por aquellos que favorezcan los intereses de las
clases subordinadas y el objetivo de la construccién de una nueva
estructura de poder democratica y justa que permita “una gestion

social de! proceso de produccion y distribuciéon™®

* BARCELLONA, Pietro y COTURRI, Giussepe, El estado y los juristas, Ed. Fontanela, Barcelona, 1974,
8.255.
?Idcm. Pg.219-220.
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Entonces se hace necesaria la elaboracion de una teoria dirigida a
la constitucion de una teoria juridica alternativa que permita una
reflexion de la relacion existente entre l|as actuales instituciones

juridicas y las estructuras sociales.

De esta primera corriente se desprende una clara intenciéon por
reformar las estructuras de poder, se puede concluir un discurso
reivindicatorio como funciéon del Derecho, tomando como base un
analisis de la identificacion o congruencia de las instituciones juridicas

con la realidad social.

4.1.2.Critica del Derecho (Francia)

En 1977 surge el movimiento Critique du droit, que a diferencia del
uso alternativo, su finalidad es eminentemente tedrica y pedagogica.
Entre sus miembros mas destacados estan: Miaille, Jeammaud,
Gleizal, Jeantin, Dujardin, Michel y Journes. Sus principales 6rganos

de difusién son la revista Procés y la coleccion de libros Critique du

droit,



4.1.3.Critica Juridica (Ilberoamérica)
Para entrar al estudio de esta corriente critica del Derecho
debemos comenzar por la situacion del sistema juridico y politico en

Iberoameérica, y para ello hay que considerar los siguientes factores:

1)Una marcada influencia del lusnaturalismo (neoescoiastico) en la

filosofia del Derecho;
2)Paraddjicamente  una dogmatica juridica ~marcadamente

formalista;

3)Un sistema politico que oscila entre democratico vy totalitario.

Son estos factores los que provocaron una tardia reaccion de los

juristas iberoamericanos hacia el movimiento critico del Derecho.

De esta manera la “critica del Derecho” en Iberoamérica tiene una
gran diversidad de contenidos y argumentaciones, siendo elementos
comunes el rechazo al sistema normativo positivo, el caracter
alienante del Derecho, y demas consideraciones que tienen un claro

trasfondo reivindicartorio muy del estilo marxista.

Y es hasta cierto punto logico el reencuentro de una serie de

intelectuales de izquierda que con los primeros visos democraticos
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(tardios) comienzan a replantear y a matizar los postulados con

relacion a las estructuras de poder y al Derecho.

En América Latina concretamente, el “‘uso alternativo del Derecho”
se manifiesta en los esfuerzos de algunos autores, principalmente de
México, Brasil, Colombia y Argentina, por teorizar las “practicas
juridicas alternativas”, pero con mayor fuerza en el ejercicio de la

profesion del abogado, a este respecto:

Oscar Correas sefiala dos grandes espacios, en Ameérica Latina,
para la tarea de los abogados que tengan espiritu democratico y la
vocacion de servicio a los sectores oprimidos: el ejercicio mismo de la
profesion y la critica juridica. Dentro del primer rubro incluye: la
asesoria juridica de sindicatos y otras corporaciones (campesinos,
comuneros, movimientos vecinales, de profesionales, etcétera); las
defensas penales y la defensa del ciudadano frente al autoritarismo
del Estado; y la participacidon hacia dentro del propio aparato
administrativo del Estado y en tareas legisiativas. Respecto al
segundo aspecto, esto es la critica juridica, como actividad teérica —
académica, seria una labor en defensa del Estado de Derecho frente a
las formas autoritarias, como un control de la practica juridica en
busqueda de nuevas formas democraticas, esto como un primer

aspecto; Y el otro campo de la actividad de la critica juridica, seria la
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elaboracién de una teoria critica del Derecho. Nosotros agregamos a

las tareas de ese abogado comprometido con las causas populares un

tercer campo, el de fa educacion juridica — popular.

Ahora bien, en el ejercicio de la profesion, concretamente en el
litigio y la asesoria juridica, haciendo uso del Derecho objetivo,
consideramos que existen dos zonas diversas en las cuales puede
usarse el Derecho al servicio del pueblo:

12, Haciendo efectivas muchas disposiciones juridicas vigentes
que benefician a las clases dominadas, y que no se hacen valer."
22, Dandole a otras normas de suyo “neutras” un sentido tal que
lleve una aplicacion en beneficio de los oprimidos. Este espacio,
propiamente, es el que, siguiendo a Barcellona y Coturri, hemos

lamado uso alternativo del Derecho. Algunos lo llaman practica

alternativa del Derecho"."’

Asl tenemos el pensamiento de dos de los principales teéricos del
uso alternativo del Derecho en México y en Latinoamérica respecto al

caracter practico del “uso alternativo del Derecho.

" N. del A.- Este tipo de normas son las referentes a Derechos Derect
Derecho indigena entre otros.
! - DE LA TORRE RANGEL, Jesiis Antonio, “Puntos fundamentales para el uso alternativo del Derecho™, en

Revista de Investigaciones Juridicas de la Escuela Libre de Derecho, Afio 1988 Vol. 12, pg295, Ed. Escucla
Libre de Derecho.

agrario, Derecho laboral,
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Para efectos del presente trabajo, nos interesan el segundo tipo de
normas, es decir aquellas que dejan un cierto (aunque reducido)
margen de discrecionalidad al juzgador, es decir de libertad para
juzgar tomando en cuenta las circunstancias concretas del caso y asi
poder decidir en justicia y equidad. Pero este aspecto de lo planteado

por el presente trabajo lo reservamos para los siguientes capitulos.

4.1.4. Critical Legal Studies (Estados Unidos de América.)

Este movimiento surge en los Estados Unidos de Norteamérica de
un grupo de intelectuales juristas de izquierda, que después de los
movimientos sociales de los sesenta, “La Nueva Izquierda”
norteamericana y su radicalismo cultural, se refugiaron en las aulas y
su objetivo gira en torno a la conformacion de agrupaciones de juristas

de izquierda, es por ello que tienen un marcado interés por la

ensenanza del Derecho.

En esta corriente no se pretende la instauracion de un sistema
tedrico unico y opta en cambio por practicas tedricas a pequena
escala, adaptando elementos tomados de las mas diversas tradiciones
y autores, tales como: existencialismo, fenomenologia, teoria social
clasica, pragmatismo, entre los que mas influyen estarian el “realismo

juridico norteamericano”, el neomarxismo, el postestructuralismo, el
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feminismo y la "Critical Race Theory"'?. Con diversos grados de
influencia, tales corrientes convergen en la necesidad de cambiar el

- orden establecido, el sistema. Todo ello lievado a la practica juridica.

La siguiente idea de Luigi Ferrajoli expresa muy bien, para concluir
este apartado, la critica de los movimientos intelectuales antes
mencionados: "La ideologia de la apoliticidad de la justicia se revuelve
de este modo en la pasiva sujecion del Juez a la politica de! poder y

en sorda hostilidad a las dinamicas de la soberania popular"'®,

4.2. lusnaturalistas
Es importante aclarar que aun cuando el fundamento principal de
esta corriente es el lusnaturalismo, el estudio se hace desde una

optica diferente a la que tradicionalmente se habia utilizado.

El autor principal de esta corriente es el maestro Jesus Antonio de
la Torre Rangel, quien ha elaborado diversos estudios sobre el uso
alternativo del Derecho, tomando como punto de partida filoséfico lo
que se ha denominado lusnaturalismo Histérico, lusnaturalismo Critico

o Racionalidad Critica del Derecho Natural.

* Para mayor informacion acerca de las Teorlas Criticas Feministas y Raciales ver en: PEREZ LLED('), Juan
A, El movimiento Critical Legal Studies, Ed. Tecnos, Madrid, 1996, pgs. 196-200
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4.2 I'u:s"ﬁatdralismo Historico

Resultado de una reflexion en torno a la eficacia de los principios
contenidos en el iusnaturalismo, De la Torre Rangel llega a la
conclusion que tales principios, que dificilmente pueden ser objetados,
se quedan en el ambito teorico, es decir que no aterrizan al campo de
aplicacion de normas juridicas o programas de gobierno. EI
lusnaturalismo carece entonces de historicidad, no permea en las
relaciones de las personas y principaimente en los sectores excluidos
del mundo juridico, los que padecen injusticias de manera cotidiana.
Iniciemos pues un recorrido por esta propuesta que bien puede suplir
algunas de las carencias del Ilusnaturalismo, de manera

complementaria a los principios universales contenidos en la doctrina

en cuestion:

Derecho: Concepto Analogo

El autor antes mencionado comienza desde la raiz misma,
haciendo un analisis de las acepciones que del término Derecho
existen, a la luz de la analogia, basado principalmente en el maestro

Efrain Gonzalez Morfin. A saber las cuatro acepciones del término

“Derecho” son:

 FERRAJOLI, Luigi, "Posicién insti I 'y funcién de la M en el si
Politica y Justicia en el Estado’ anual!slm Ed. Fontanella, Barcclona. 1978, pg. 104,

politico italianc”, en
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1) Derecho subjetivo, como facultad o potestad de las personas;
2) Como sistema normativo o cuerpo de leyes;
3) Derecho objetivo o lo que se denomina lo “justo objetivo”; y

4) Como Ciencia, la llamada “Ciencia del Derecho".

Para entrar en el analisis del “Derecho” como concepto analogo, es
preciso remitirnos a la Analogia como método de conocimiento, y a los

tipos de analogia que pueden presentarse.

Con relacion a la analogia como término y como concepto, Manuel
Atienza hace la siguiente precision: La distincion entre el término
analogia y el concepto de analogia es de gran importancia. El término
analogia significod originariamente proporcion, y mas exactamente,
proporcion matematica. Este es el sentido en que lo utilizé Aristoteles
en la "Etica a Nicomaco", trasladando el concepto del campo de la
matematica al campo de la justicia distributiva ... sin embargo, cuando
los juristas hablan de analogia, suelen referirse por lo comun a un
procedimiento argumentativo que permite trasladar la solucion prevista
para un determinado caso a otro caso distinto, no regulado por el

ordenamiento juridico"™.
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. Para que exista analogia deben presentarse dos realidades, entes
o conceptos entre los cuales exista una relacion de conveniencia y

otra de discrepancia entre los seres conocidos y los que se pretende

conocer, al respecto:

“Si no se diera conveniencia entre los seres conocidos por
analogia, no se podria pasar del ser mas conocido al menos conocido;
por otra parte si no se diera discrepancia, seria inutil la analogia, ya
que el transito de un ser a otro no afadiria ningun conocimiento nuevo

y seria formaimente tautolégico.”'®

De esta forma el maestro Gonzalez Morfin propone acceder al ser

del Derecho a través de la Analogia.

La Analogia es un método de conocimiento, “casi una
racionalidad"'® que supone el transito del ser mas conocido al menos

conocido, mediante una combinacién de conveniencia y discrepancia

entre ellos.

* ATIENZA, Manuel, Sobre Ia Analogia del derecho, Editorial Civitas, Madrid, 1986, pg.29
'* GONZALEZ MORFIN, Efrain, “ Anatogia, ser del Derecho y ser de la sociedad™, en Juridica. Niim. 6,
Revista del Departamento de Derecho de la Universidad Iberoamericana, México, Julio de 1974,

'* BEUCHOT, Mauricio, “Sobre la analogia y la filosofia actual™ en Analogia Filoséfica, México, enecro —
junio de 1996.



32
En palabras de Beuchot, en toda analogia hay tres elementos: un
nombre comun a varias cosas, una razoén o concepto significado por

ese nombre, y unas relaciones que tienen las cosas analogadas con

esa razon significada

Principalmente existen tres clases de analogia:

1) De desigualdad

La analogia de desigualdad es la que tiene que ver con todas las
cosas cuyo nombre es comuln y su significado es el mismo pero
desigualmente participado, tal es el caso del nombre “6rganos”,
cuyo significado es el mismo pero participa de distinta manera en

“érgano superior” u “érgano intermedio”, etc.

2) De Atribucion

Para que se pueda hablar de Analogia de atribucion se debe de
cumplir con el requisito de la “prioridad y posterioridad de orden en
cuanto a la significacion..., quiere decir que la razén o nociéon
significada por el nombre sirve de polo o término por relacion con
el cual los significados son diversos y guardan una jerarquia".17
La analogia de atribucién, otorga una cualidad o forma

determinada a un ser (analogado principal), que la tiene de manera
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propia y sobresaliente, y a otros seres que la tienen con dependencia

respecto del anterior (analogado secundario).

Dentro de la analogia de atribucion encontramos la analogia de
atribucién intrinseca, que no es mas que tanto el analogado principal
como los secundarios tienen realmente la forma o perfeccién atribuida.
Por el contrario en la analogia de atribucion extrinseca, solamente el
analogado principal tiene atribuida la forma o perfeccion, no en los
secundarios que reciben la misma denominacion verbal porque se

relacionan de alguna manera con el analogado principal.

3) De proporcionalidad

En la analogia de proporcionalidad se atiende preponderantemente
a las relaciones, mas que a las cosas, y estas relaciones se dan en
grados de proporcion. Es decir, el nombre es comun (en los
analogados) y la razéon significada por ese nombre es solo
proporcionalmente la misma. Los analogados se unifican porque

proporcionalmente significan lo mismo.

Aqui encontramos dos tipos de analogias de proporcion: la
metafdrica, en la cual sélo a uno de los términos se atribuye la razon

significada; mientras que al otro so6lo se atribuye de manera

7 thiden,
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metaforica. Por otro lado encontramos la analogia de proporcion
propia, que en palabras de Beuchot es el modo mas perfecto de la
analogia, pues en ella el nombre comun se dice de ambos analogados

sin metafora, y respetando proporcionalmente las diferencias de unoy

otro.

Existen argumentos a favor de las dos ultimas formas de analogia

para decir que una es mas perfecta que la otra.

A estas alturas lo importante es determinar cual es el analogado
principal del cual se desprendera la informacion necesaria para llegar
al conocimiento de los analogados secundarios. Para lograrlo resulta

necesario separar dos ordenes, a saber:

a) El orden del conocer, que se refiere a la realidad mas proxima
de que podemos tener conocimiento, la capacidad cognoscitiva del
ser humano nos permitira iniciar el procedimiento analdgico desde
un determinado analogado; y

b) El orden del ser, es el que se refiere a la esencia del

procedimiento analdgico, atendiendo al significado intrinseco.



""Tras una breve explicacion de la analogia propuesta por de la
Torre Rangel, siguiendo al maestro Gonzalez Morfin, tomamos el

término analogo de “Derecho”.

En el orden del conocer resulta sencillo determinar que la primera
aproximacion que tiene el ser humano es con el “Derecho” como
facultad, como una potestad sobre ciertas cosas (lato sensu) que le
corresponden por el solo hecho de ser personas, Derechos que
adquiere desde el momento en que empieza a existir. Es decir, se
trata de determinar cual es la realidad juridica que por la relacion que
tiene con otras realidades juridicas, nos lleva a conocerlas en un
proceso que va de lo mas conocido a lo menos conocido o
desconocido. Es frecuente poner el ejemplo de un bebé que aun no
desarrolla conocimiento de las normas o de la justicia objetiva, ni
mucho menos de la ciencia del Derecho, pero si sabe, intuye que tiene
Derecho a recibir cuidados, alimentacion y carifio. Y si estos le faitan,

los reclamara de la Unica manera que una persona de esa edad puede

manifestarse.

De lo anterior resuita que el analogado principal en el orden del

conocimiento es el Derecho subjetivo, como facultad de la persona.

a)En el orden del ser.
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Pa’rai’er’\tr'ar en el analisis del analogado principal en el orden del
ser debemos sefalar que se debe de partir de una determinada
concepcion del hombre, del Derecho y del Estado. De esta
concepcion o punto de partida adoptado derivaran los resultados.
Y este punto de arranque es €l que en nuestra opiniéon origina las
diferencias ideolégicas que existen respecto de la funcion, finalidad

e importancia del Derecho y del Estado, de uno respecto del otro.

Partiendo de la premisa de que todo Derecho supone la
preexistencia de relaciones entre personas, es decir el Derecho surge
ahi donde una persona se asocia con otras personas, lo que se
conoce como Alteridad, es necesario pues, reflexionar acerca del ser'
de esa sociedad de personas acudiendo a la filosofia social. A esta
concepcion de la relacion que guarda el Estado con las personas a

través del orden juridico se le ha denominado: Principio Social

Fundamental.

En el presente trabajo adoptamos como Principio Social
Fundamental, el solidarismo o personalismo comunitario de la Doctrina
Social de la Iglesia, Mounnier, Maritain y especificamente en México
Efrain Gonzalez Luna y Efrain Gonzalez Morfin. Consideramos util

hacer una breve referencia al “solidarismo”.
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El solidarismo se considera como una tercera via de filosofia
social, es decir una opcion a la clasica disyuntiva entre individualismo
y colectivismo. Por un lado, en el individualismo se “exagera el
aspecto individual y minimizan o menosprecian el de la colectividad
social. En el extremo contrario, también hay corrientes de
pensamiento, de organizacion y de accion que exageran el valor y la
importancia de la colectividad social y minimizan o mutilan la

personalidad individual”'®

Ante esta falsa disyuntiva surge, aun cuando se remonta a tiempos
anteriores al socialismo real, incluso al mismo Marx, una tercera
opcidn que considera la naturaleza humana en su doble aspecto:
como ser individual, pero con la necesidad de realizarse dentro de la
colectividad. Contintla Gonzalez Morfin: De hecho, como dato
innegable de nuestra existencia, nos encontramos con la realidad de
nuestra propia persona individual y, al mismo tiempo, con la realidad
de la sociedad o colectividad en la que vivimos. Siguiendo lo anterior

el solidarismo se resume en la siguiente formula:

“Los valores humanos ni subsisten ni se perfeccionan si se

agota la colectividad”

* GONZALEZ MORFIN, Efraln, Solidarismo, Ediciones de Accién Nacional, México, 1974,
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A 'Téontinuacién. resumiremos las tesis postuladas por Nikolaus
Monz_él, que sirven de argumentos para esta tercera via:
1) “Todo hombre es distinto de cualquier otro";
2) En todo hombre se da en forma tan primigenia como la
individualidad de esencia, una conciencia y una dependencia
social;
3) Cada persona posee una esfera absoluta de intimidad, que se
sustrae a toda intervencion directa de otras personas; y

4) Solidaridad de hecho"'®

De esta corriente se desprende una concepcion Hombre - Orden

Juridico - Estado, diferente a las antes planteadas.

Retomando el tema del analogado principal en el orden del ser,
podemos comenzar sefialando cual de los analogados no puede ser el
principal, desde luego, el Derecho como sistema normativo. Aun
cuando hay personas que consideran que el Derecho positivo debe
ser considerado como el analogado principal, repetimos que para esto
se requiere considerar la concepciéon sobre el hombre. El Estado y el
orden juridico, y la relaciéon que guardan entre ellos, “en la cual la vida

humana se subordina al Derecho objetivo y éste se convierte en una

" MONZEL, Nikolaus. Doctrina Social (2 Tomos). Ed. Herder. Barcclona, 1969, pgs. 311 y 312,




serie de principios racionales o de expresiones normativas de razones

de Estado"®

A este respecto ha habido variantes en las posiciones de Gonzalez
Morfin, en un principio sostenia que el analogado principal era el
Derecho subjetivo o facultad, pero en sus ultimos trabajos ha venido
sosteniendo la tesis de que el analogado principal del Derecho en el

orden del ser es lo “justo objetivo”. Desarrollaremos brevemente, los

argumentos a favor de ambos:

1) El Derecho subjetivo como analogado principal en el orden del
ser.

“Si se ha de sostener la concepcion equilibrada del Derecho en el
orden del conocimiento y en el orden del ser, hay que decir que la
realidad original o analogado principal es la facultad o potestad moral
de la persona sobre lo suyo, con toda la amplitud que corresponde a
esa expresion tan breve: se trata no solo de bienes fisicos o
materiales, sino de todo el repertorio ontolégico de que puede

disponer el ser humano para desplegar sus capacidades y alcanzar su

fin" 21

* DE LA TORRE RANGEL, Apuntes para uga Introduccién filoséfica al Derecho, Ed, Jus, México, 1993.
' GONZALEZ MORFIN, Efrain, op. cit.



40

La norma carece de finalidad si ésta no es aprovechada por su
destinatario, las personas que se benefician con el cumplimiento de la
norma. Es decir, no se puede convertir en fin Gitimo de la decision o de

la conducta la intermediacion normativa, que carece de valor ultimo en

si.

Tampoco lo “justo objetivo” puede ser el analogado principal ya
que la objetividad de lo juridico se desprende de la facultad de la
persona de exigir lo suyo a otras personas. Esto es tanto como decir

que para que haya Derecho, necesariamente debe haber una

obligacion correlativa.

La importancia de considerar al Derecho subjetivo como analogado
principal es trascendental en las relaciones entre las personas y el
Estado, concretamente con relacién a los Derechos Humanos. Desde
este angulo son anteriores los Derechos de las personas, derivados
del solo hecho de ser personas, a las facultades que tiene el Estado.
Este punto que puede perderse entre mas lineas y paginas del

presente trabajo, resulta medular en el objetivo que pretende la

siguiente investigacion.

2) Lo "Justo Objetivo" , analogado principal en el orden del ser.
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Recientemente, Gomez Morfin cambia completamente su postura
y la define en direcciéon al Derecho Objetivo, aportando los siguientes

argumentos:

La pregunta, sefala Gonzalez Morfin, por el analogado principal se
refiere a ia realidad que es Derecho en sentido propio y prioritario. Si
se considera esta cuestion con objetividad, debe reconocerse que la
facuitad y la norma existen para que las personas humanas,
individuales y asociadas, puedan lograr, conservar y promover lo justo

objetivo que se les debe en los distintos ambitos de la existencia

humana.

Derecho objetivo considerado como la cosa o conducta que se
debe a cada cual, como objeto inherente a la virtud de la justicia. ¢De
qué sirve un cuerpo normativo si este no se cumple, de igual manera
qué utilidad tendria una facultad o Derecho subjetivo si no pueden

ejercitarse eficazmente?

De este cambio de postura de Don Efrain Gonzalez Luna, que
puede confundirnos, podemos concluir (siguiendo a De la Torre

Rangel) dos cosas:

1) El Derecho es eminentemente humano,
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2) Estamos entonces ante la presencia de una analogia de

atribucion intrinseca, donde tanto el Derecho subjetivo como el

Derecho objetivo poseen el ser del Jus.

Justicia y Bien Comun

Continuando con los postulados del lusnaturalismo, la finalidad del
Estado, su causa material, es el Bien Comun. Derivado de ello todos
los actos que realicen las personas encargadas del despacho de las

politicas publicas deben estar encaminadas a la consecucion del Bien

Comun.

Tomando la justificacion pactista de Hobbes y Rousseau sobre la
necesidad del Estado para regular ias conductas de las personas, esta
necesidad materializada en un imaginario pacto social a través del
cual se manifiesta la necesidad de sacrificar ciertos Derechos
individuales a favor de la colectividad para que haya un ente,
denominado Estado, que regule las relaciones entre las personas,
podemos deducir que una de las funciones o mandatos principales del

Estado y desde luego del Derecho es la administracién de justicia.

&Y qué es el Bien Comun?
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' Existen criterios distintos sobre la nocion del Bien Comun, estos
criterios varian de acuerdo al principio social fundamental que se toma

como punto de origen:

'a) Individualista

Bajo esta optica, el bien comun es el resuitado del bien de todas
las personas, es decir, la suma del bien de todos. Para el
individualismo no existe diferencia esencial entre el bien comun y el

bien particular, sino tan solo una diferencia de numero.

b) Colectivista

E! bien comin segun el criterio colectivista, es el bien de la
comunidad entera, del todo. Es un bien que se considera de la
colectividad, el cual es planificado desde arriba por los que tienen el
poder, sin que el individuo sea el responsable de su logro. Asi es

posible y permitido sacrificar una de las partes por el bien de la

comunidad.

c) Solidarista
Es el perfeccionamiento humano como fin comin, que comprende
o abarca los perfeccionamientos humanos individuales como partes de

una pluralidad de hombres. Para su logro se requiere un esfuerzo
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parcial de cada individuo, con medios utilizados en comun, de una

manera responsable y libre.

El bien comun no es la suma de los bienes individuales de cada
persona en particular, ni tampoco el bien de todo el complejo social,

quedando comprendido en é€l, el bien de cada persona.

Asi, tenemos que el bien comun es la finalidad del Estado y del
Derecho. De este ultimo como fin mediato, cuyo fin inmediato es la

realizacion de la Justicia.

&Y la Justicia?
La definicion clasica de Justicia, es la que hiciera Ulpiano en el
antiguo Derecho romano: “Justitia est constans et perpetua voluntas

ius suum cuique tribuendi"??, es decir: la constante y perpetua voluntad

de dar a cada uno lo suyo.

Para comprender el concepto de Justicia, resuita indispensable

senalar qué es “lo que le corresponde” a cada cual.

B DIGESTO, I,1.
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© Existen dos criterios para la aplicacién de Justicia, determinados
por el tipo de relacion de que se trate: un criterio de igualdad y uno de

broporcionalidad.

El criterio de igualdad: se basa en la igualdad derivada de la
dignidad de la persona, por el solo hecho de ser persona. Es decir
todos los hombres en tanto que seres racionales, tienen la misma

naturaleza y por lo tanto los mismos Derechos.

En cambio, el criterio de proporcionalidad se basa en que
aunque todas las personas tienen la misma dignidad, diferimos en

grados de inteligencia, habilidad, educacion, responsabilidad, etcétera.

A este respecto el Padre Villoro Toranzo resume de la siguiente

manera: “... cuando lo mio, lo tuyo y lo suyo tienen por fundamento

Derechos que son comunes a todos los hombres, habra que aplicar el
criterio igualitario; cuando se funden en Derechos desigualmente
repartidos entre los hombres, el criterio sera proporcional a las

desigualdades”.>

Ante estos criterios de aplicacion de la justicia, surgen tres tipos de

justicia:
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Justicia Legal
De las relaciones de los individuos con la comunidad, por la
eminente dignidad de todas las personas, la justicia legal regira a los

individuos respecto de la comunidad bajo el criterio de igualdad.

Justicia Distributiva
Se refiere a las relaciones de la comunidad para con las personas,
atendido bajo criterios de proporcionalidad ya que determina la

distribucion de bienes y cargas para las personas por parte de la

comunidad.

Justicia Conmutativa

Esta se da en las relaciones de las personas entre si, sin

participacion de la comunidad, organizando las transacciones y actos

de los individuos entre si.

En los ultimos tiempos diversos autores han manifestado la
necesidad de incluir dentro de los criterios de justicia una cuarta
categoria: la Justicia Social, cuya finalidad es la de regular y corregir la

enormes desigualdades sociales.

' VILLORO TORANZO, Miguel, Introduccién al Estudio del Derechio, Ed. Porriia, México, 1990, pg.214.
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Mucho se ha escrito sobre la justicia -social‘y"pocas son las

conclusiones, a este respecto sélo podemos sefialar ‘que la justicia

social es un criterio de Derecho publico.

Desde luego que tratar el tema de la Justicia bien podria llevarnos
varios tomos y superficialmente seria objeto de una investigacion para

tesis doctoral. Por ello aqui sélo hicimos una breve referencia.

Las relaciones entre bien comun y justicia se dan en virtud de que
la justicia es el criterio racional por medio del cual van a repartirse los
beneficios y las cargas que reporta el bien comun. La justicia asigna a

cada persona su participacion activa y pasiva en el bien comun.
Concluimos el presente apartado con la siguiente afirmacion:

“ La finalidad del Derecho es lograr el bien comun a través de

fa justicia”

Esta es |a idea fuerza que motivo |la realizacion del presente trabajo, la
realizacion del bien comun, a través del derecho, basado en la justicia,

aqui y ahora.
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4.3. Hacia un lusnaturalismo Histérico

Aun cuando los conceptos de justicia, bien coman e incluimos a
los Derechos humanos, son de una validez inobjetable, éstos
resultan ser mas que una abstraccion idealista, es decir, ciertamente,
la principal carencia de estos preceptos del lusnaturalismo es la de
historicidad. De esta manera “ni se tiene claro cual debe ser en cada
situacién histérica el contenido del bien comun, ni se tiene

determinado cual es el camino para conseguirlo”?*

El Hombre, el Estado y el Derecho son temporales, se dan en la
historia. Por lo tanto los conceptos que arroja el lusnaturalismo deben

de ser aplicados de la misma forma: historicos.

Para lograr esto, De la Torre Rangel, propone incorporar una serie
de categorias filosoficas tomados de diversas fuentes que sirvan de
parametro al momento de la aplicacion de estos principios, que
permitan traer al momento determinado, al aqui y ahora, el contenido
de los conceptos del Derecho Natural, tales como Justicia, Bien
comin y Derechos humanos. Y encontrar la forma de que estos

principios bajen las situaciones cotidianas, a la aplicacion cotidiana del

M ELLACURIA, I
1979,

“D { H en una Socicdad Dividida™, en Christus, Num. 527, México,
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Derecho. ‘Algunas - categorias filosdficas para la incorporacion del

iusnaturalismo histérico son:
4.3.1. Nuevas categorias filoséficas para un lusnaturalismo Historico

1) La Filosofia de la Liberacion
En este tema, debemos ser cautos en el manejo de términos, ya
que histdricamente se ha confundido la “filosofia de la liberacion” con

la “teologia de la liberacion”, siendo estas aportaciones que operan en

ambitos diferentes.

La participacion de sacerdotes en la elaboracion de doctrinas
insertas en la “filosofia de |a liberacion™ ha contribuido en mucho a la

confusion mencionada.

Ademas, consideramos preciso sefialar que no se adopta la
“filosofia de la liberacion” como eje filoséfico para el lusnaturalismo
histérico. Como antes se habia sefalado, Unicamente se introducen
algunos criterios que permiten hacer un analisis comparativo para

actualizar los principios del lusnaturalismo al momento histérico

determinado.



Son" tres ' 'las . categorias que ‘se _propone - considerar el

lusnaturalismo historico para los fines mencionqdos:

a) " Totalidad — Exterioridad
debs los entes perceptibles bor' Iosy‘vsbéh'tido‘s forman un todo, es
decir,'forman un sistema total, en el que Hay un orden que es la
totalidad de todas las cosas reales, de aquello que esta constituido
desde su propia esencia. La totalidad opera en el ambito personal

incluso, donde para una persona, él mismo, forma su totalidad.

Ante esta afirmacién emerge una realidad diferente, una
perspectiva desde la cual se incluye en esa totalidad la realidad de

todo lo que es externo, de lo que esta fuera de esa totalidad, esto es lo

que se denomina: exterioridad.

En el ambito personal, ante nuestra totalidad “el rostro del hombre
se revela cuando se reporta en nuestro sistema de instrumentos como
exterior, como alguien, como una realidad que interpela, que provoca,

que aparece como el que resiste a la totalizacion instrumental, no es

algo, es alguien”.?®

* DE LA TORRE RANGEL, Apuntes para_una introduccion filoséfica_al derecho, Editorial Jus, México,
1993..
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De esto aparece el concepto de “el otro’, como una persona
diferente y distinta. El otro es la esencia misma de un sistema
normativo que pretenda regular relaciones sociales justas,

reconociendo la totalidad propia y la exterioridad del “otro”, esto es

Alteridad.

El Derecho del ofro es suyo por el solo hecho de ser “otra
persona”, si todo Derecho viene fundado en la dignidad del otro, del
ser humano como tal, la justicia viene solicitada por el que no la tiene,

por el que padece la injusticia, por el pobre, el inequivocamente otro.

La Libertad desde este punto de vista es incondicionalidad del otro
con respecto del mundo en el que siempre soy centro. Unicamente

respetando esa incondicionalidad del otro se respeta su libertad.

En el desarrollo de la historia encontramos que siempre ha
existido una doble percepcion sobre una misma realidad: una que trata
de justificar las circunstancias injustas del momento, y otra que desde
una perspectiva exterior a quienes contribuyeron a la creacion de

dichas circunstancias critican y reclaman una evolucion para

mejorarias.?®

* A continuacion citaremos de manera textual un claro cjemplo de estas dos visiones (extraidas de los libros:
Brevisima relacion de la destruccién de las Indias (de las Casas) y Demécrates aller de Juan Ginés de
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En esté principio_ encontramos el fundamento del Derecho y la-

i todo Deyré"_c'h'oj' viene fundado en la dignidad del otro.'d_el ser

humano como tal Ia just|0|a viene solicitada por el que no la tiene, por

el que padece Ia lnjustlma por el pobre, por el inequivocamente otro"?’

b) Alienacion — Liberacién

Una vez comprendida la Totalidad, podemos imaginar que la
totalidad tiende a totalizar a la exterioridad. Esto es logico, como todo
lo que sea distinto (otro) a la totalidad pone en peligro la viabilidad de
la misma, el Todo pretende absorber lo exterior. Aniquilar toda

posibilidad de cambio o de exigencia de cambio. En pocas palabras,

epilvedi, con o b ion de los conquistiadores del Nuevo Mundo, estas son las opinianes de
és de Sepilveda y de Fray Bartolomé de kas Casas con rcl:u:i(m a un mismo hecho:

Gines de Sepiilveda: *Bieo puedes comprender joh Le fo! Sies que

unit ¥ otra parte, que con perfecto l)c.ru.lm tos Lsp.u'\nlu impe

adyacentes, los cuiles en prad genio. vinud y

nitos a los wlultos y |

lieras ¥ crucles a ge

las bres y naturaleza de
barbaros del Nuevo Mundo e islas
o los espanoles como los
||||chs a fos varones, ||.1h|uuln entre L"()\ tanta difere como a que va de gentes
es de los prodi a los conti y lulllﬂddl)i ¥
estoy por decir que monos a hombres... {Qué cosa pudo suceder o ‘estos barbaras mis conveniente ni s
saludable que cl quedar dos a aquellos cuya prudencia, virtud y 1os han de convertir de birbaros
tales que apenas merecian ¢l nombre de seres humanos, en hombres civilizados en cuanto puedan serlo; de
torpes y libidinosos, en probos y honrados, de impios y sicrvos de los demaonios, en cristiunos y adoradores del
verdadero Dios?... Por muchas causas, pues. ¥ muy graves, éstos birbaros a recibir el imperio de los espaioles
conforme a Ia ley de la naturaleza, y ha ellos ha de serles todavia mis provechoso que a los espaiioles. porque
la virtud, 1a humanidad y la verdadera religion son mas preciosas que ¢l oro y que 1a plata.
Burtolomé de las Casa: Dos maneras principales y gencrales hnn tcmdo Inc, quc alla han pasado que se llaman

cristianos en estirpar y raer de Ia haz de 1a tierra a aquell s. La una, por injustas, crueles,

sangrientas y tirdnicas gucrras. La otra, después que han mucrto todos los que podrian anular o sospirar o
pensar en libertad, o en salir de los tormentos que padecen, como son todos los seitores naturales y los varones
{porque cominmente no dejan las guerras a vida sino los mozos y mujeres), oprimiéndoles con la mas dura,
horrible y dspera servidumbre en que jamés hombres y bestias pudicron ser puestas. A cstas dos maneras de
tirania infernal se reducen e resuclven o subalternan como a género todas las otras diversas y varias de asolar
aquellas gentes, que son infinitas”. En la introduccion de la edicion consultada del Democrates alter
encontramos un parrafo de particular interés para nosotros, ya que muestra la negativa de las universidades de
Alcald y de Salamanca a fa impresion de la obre de Ginds de Sepilveda: "La respucsta dada por ambas
universidades, al parccer, consistié en una alabanza al Democrates Secundos y a su autor, scguida de una
oposicion a la impresion de la obea, sin especificar las causas que la motivaron, aunque la de Salamanca adujo,
al parecer, cierta causa dt. la  guerra conln los Indios, y la de Alcala, la insuficiente seguridad de una doctrina,
que por otra parte, probada.
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sistematizar la Alteridad. Vamos a pensar en un ejemplo tipico del

Estado Moderno Mexicano:

Durante mucho tiempo, con el advenimiento del positivismo, la
Constitucion Mexicana sefalaba que todos los individuos eran iguales
ante la ley. Pero un ordenamiento dificiimente puede transformar una
realidad que data de siglos, tuvo que haber una reforma constitucional
en la que se reconocia la pluralidad de culturas, tradiciones, usos y

costumbres. Esta reforma fue un triunfo formal de la exterioridad.

Retomando el concepto de Alienacion hemos de decir que este
concepto proviene del verbo “Alienar’ que significa transmitir la
propiedad de una persona a otra, de donde alienar a un pueblo o
individuo significa desposeerlo de su ser para entregarlo al ser de otro.
Esto es dominacion. El acto de dominar es aquel en el cual se

coacciona al otro a participar en el sistema que lo aliena.

En el momento de la alienacion el alienante no respeta el Derecho
del otro, ya que lo domina a través de las leyes (Derecho objetivo) que

fueron creadas para permitir el acto de dominacion. En palabras de

¥ DE LA TORRE RANGEL, Jestis, Del pensamicnto juridico contemporanco, Ed. Porria, México, 1995,
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‘Dussel, “Para el sistema totalizado la justicia no es sino la habilidad de

dar al poderoso lo arrebatado al débil bajo apariencia legal"?®

Ahora bien, a través de la Justicia se puede liberar al alienado,
entendiendo como justicia el entregar a cada uno lo que merece en su
dignidad alternativa (Alteridad). Este proceso se realiza a través de la
Analéctica, que en palabras de Dussel indica el hecho real humano

por el que todo hombre, todo grupo o pueblo se sitia mas alla de la

totalidad.

La Analéctica nos situa en el lugar preciso desde donde se deben
plantear las relaciones de justicia, desde el hombre libre que la
provoca y a un grado mas radical desde el pobre, el oprimido, que es

quien mas padece la injusticia.

De esta manera, partiendo desde la consideracion del “otro” y mas
aun desde el “inequivocamente otro" es como se propone historizar

los preceptos contenidos en el lusnaturalismo.

Aun cuando no estemos de acuerdo en lo general con la “Filosofia
de la Liberacion “, principalmente por lo violento del discurso y el

planteamiento original de la existencia de una naturaleza humana

* DUSSEL, Enrique, Para una ética de la liberacion latinoamericana, Tomo I1. Siglo XXI. Buenos Aires, 1963.
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bélica respecto del mismo ser Hﬁ"‘r'hario guardando nuestras reservas,
si consideramos que tomando estas bai'ltv-;’-g'c‘i[ia‘;. filosoficas propuestas
principaimente por Enrique DQé‘sel‘fipd'Aeifj'ols_bomo faro ‘iluminar. los
principios de Derecho Natu;ravlb_ér ue ’»éryrvi'beh felizmente al Derecho

y asi provocar una armonia entre leyes, Derecho y Justicia.




CAPiTULO SEGUNDO

"Teorias clasicas acerca de la interpretacion
juridica"
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1. APRO‘XIMACI.C')N;A LA INTERPRETACION JURIDICA

. ALa‘, crISlS del positivismo en la teoria del Derecho hace cada vez
més evidente los limites del cientificismo. Esa evidencia se expresa en
una cierta superacion de la actitud dogmatico - positivista en el plano
téérico, y en la toma progresiva de conciencia del caracter ideolégico y

- politico de la jurisprudencia en cuanto practica judicial.

Conviene citar lo que sefiala Rodolfo Vigo con relacion al
positivismo siguiendo a Norberto Bobbio: "E! positivismo en la Teoria
General del Derecho reduce el Derecho al Derecho estatal, y dentro
de éste, a los productos del legislador, o también, lo ha definido no por
la materia regulada sino por los procedimientos con los cuales un
sector de comportamientos humanos puede ser regulado y protegido
contra la violacion. Finalmente, y en cuanto al método cientifico, el
positivismo prescinde del derecho que deberia ser y se dirige al
derecho que es, pretendiendo estudiarlo cientificamente y sin recurrir

ajuicios de valor".?®

No se trata pues, ni para aquellas contribuciones procedentes de
un idealismo historicista, del resurgimiento extemporaneo de las

criticas lanzadas por el romanticismo del siglo XIX contra las
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é);pire,sidnves:i-cjé- cientificidad de los estudios dominantes en la época,
,;"étq‘ﬁq»u‘e“bOdriwa encontrarse alguna similitud de actitudes. Sin embargo
larewsmn critica del cientificismo dogmatico viene hoy en buena parte
d'a'da por el mismo caracter problematico del "Derecho judicial” que dio
origen a las escuelas continuadas a principio de siglo por la Escuela

del Derecho Libre, mencionadas lineas arriba.

El objeto de estudio para los que se interesan en el problema se
presenta bajo el término ‘interpretacion" en el que se resume la
actividad intelectual de jueces y juristas. El tratamiento de los
problemas judiciales se plantean en torno a la interpretacion debido a
que interpretar la norma positiva constituye el vehiculo de toda

creacion del Derecho a través de la aplicacion judicial.

Destinada a establecer los elementos tedricos que den cuenta de
la practica judicial, "la teoria de la interpretacion constituye un factor
de tensién mas para las demas disciplinas juridicas, es decir para la
ciencia del Derecho en su conjunto. Ya que en el punto de partida de
la ciencias juridicas, la interpretacion del Derecho irradia un sentido
especifico - el auténtico sentido - hacia los temas propios de

aquellas, que ya no pueden ser pensados sino en funcién de la

* VIGO, Rodolfo, Perspectivas iusfiloséticas contemporineas, Abeledo - Perrot, Buenos Aires, 1991, pg.159
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practica, ni: in. tener .en cuenta esa practica y sus

‘condicionamientos 3%

“Respecto a la interpretacion conviene citar lo que sefiala Norberto

“Las caracteristicas de una teoria formalista en este campo
sgos ~ci;é del método adoptado para interpretar y aplicar las
vleyké;;,- ‘dl".‘a/.de‘ la funcién atribuida al intérprete, ora conjuntamente de
ambos ‘Con respecto al método es considerada formalista, por
ejemvplo, la preferencia dada a la interpretacion logica y sistematica
Hfrente a fa histérica y teleoldgica; a esta distincion se refiere,
ampliamente, la conocida controversia entre jurisprudencia conceptual

y jurisprudencia de intereses"*'

2. TECNICA JURIDICA Y FORMALISMO JURIDICO

Las escuelas y tendencias sefialadas en el capitulo anterior surgen
en oposicion a la que denominamos corriente clasica de resolucion de
controversias. Es con la emancipacion de la burguesia respecto de los
monarcas y el surgimiento de las ideas emanadas de la revolucion

francesa como surge ésta concepcion del Derecho.

* SAAVEDRA, Modesto, [nterpretacion_del_derecho e ideologia, Universidad de Granada, Granada, 1978,
Pg.l(:.

' BOBBIO, Norberto, El problema del positivismo_juridico, Editorial Universitaria de Buenos Aires,
Argenting, 1997, pg. 27




,_ab’s‘ utismo, .donde la voluntad del sefior absoluto estaba por encima

- deila“ley, ya no es posible hermenéutica alguna, pues un sefior

-superior puede explicar sus propias palabras incluso en contra de las

“reglas de interpretacion usual".*

Siguiendo con el objeto del presente trabajo, a continuacion
abordaremos el estudio de las principales corrientes llegando al
formalismo juridico en su "esencia pura" como lo propone Hans
Kelsen, por considerarlos unos de los discursos teodricos mas
acabados acerca de "lo que los jueces hacen" cuando comprenden
una norma, que categorias emplea en su intenciéon de explicar y los

supuestos especificos del conocimiento juridico normativo que

suministra.

2 MARI, Enrique E., RUIZ, Alicia E. y otros, Materiales para una teoria critica del derecho, Abeledo - Perrot,
Buenos Aires, 1991, pg.237..
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2.1 Técnica Juridica

Iniciaremos con la definicion que propone Garcia Maynez cuando
afirma que "la Técnica Juridica tiene por objeto el estudio de los

problemas relacionados con la aplicacion del Derecho objetivo a casos

concretos"®3.

A la luz de las ideas propias de la época posterior a la revolucion
francesa, inicia un movimiento por sistematizar la ciencia juridica, que
se denomind "Codificacion"*, de igual forma se pretende racionalizar

la aplicacion del Derecho, ahora considerado como tal el emanado del

Estado, a los casos concretos.

Siguiendo el origen etimolégico de la palabra "técnica" que deriva
de la palabra griega "artes", en su concepcion general, considerando
que las reglas de las artes son "“juicios que expresan una necesidad
condicionada, en cuanto sefialan los caminos que es forzoso seguir,
en la hipotesis de que se pretenda llegar a determinada meta"”, la
técnica juridica consiste entonces en el uso adecuado de los medios e

instrumentos necesarios para la aplicacion del Derecho objetivo a los

casos concretos.

" GARCIiA MAYNEZ, Eduardo, Introduccién al estudio del Derecho, Editorial Porria, México, 1972, pe317.
" Para mayor informacién accrea de la codificacién, ver: VARGA, Csaba, Codification as a socio - historical
phepomenon, AKADEMIA KIADO, Budapest, 1991.
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Los preceptos juridicos constan de dos elementos necesarios, el
supuesto y la disposicion. El supuesto es la hipotesis que al realizarse
da nacimiento a las consecuencias normativas que sefiala la
disposicion y, la disposicion indica los deberes y Derechos que la

produccion del supuesto engendra.

En el supuesto se regulan conductas en potencia, una vez que una
persona cumple con el supuesto, ésta se convierte en acto y dan
origen a la produccion de consecuencias juridicas, a saber deberes y
Derechos. Estas consecuencias juridicas implican necesariamente la
creacion, transformacion, modificacion o extincion de Derechos y

obligaciones. En el acto de aplicacion podemos distinguir, dos

momentos:

1)La comprobacion de que un hecho realiza la hipotesis de una

norma; y

2)La atribucion o imputacion de las consecuencias normativas a

determinadas personas.

Determinar a quien corresponden las consecuencias juridicas
derivadas de un hecho a veces resulta complicado debido a la

pluralidad de sujetos que interactuan en las relaciones humanas. Se
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trata pues de la individualizacion de los titulares de los Derechos
condicionados por el hecho juridico. Como sefnala Garcia Maynez,
esta individualizacion supone la prueba de que el hecho juridico les
es imputable, y en ocasiones, la de otro diverso por el cual han

adquirido una calidad determinada, en cuya ausencia la imputacién no

podria realizarse.

Ese hecho juridico diverso al que se refiere Garcia Maynez es el
hecho juridico de asignacion, es decir, que en algunas ocasiones es
necesario establecer la existencia de un hecho juridico diverso para
que la conducta que se adapta al supuesto genere las consecuencias

juridicas establecidas en la disposicion.

Pero desde luego que para que haya un proceso de aplicacion se
supone previa la determinacion de la norma que va a aplicarse. Asi,
cuando se pretende si un cierto hecho tiene o no consecuencias

normativas, lo primero que se debe de hacer es buscar la norma

aplicable al mismo.

Las normas son generalizaciones, para establecer si un cierto
hecho tiene consecuencias juridicas es necesario buscar la norma

aplicable. Entonces toda la aplicacion de las normas juridicas supone
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légicamente la existencia y determinacion de éstas, en relacion con los

casos sujetos a estudio.

El proceso de aplicacion de una norma juridica asi como sus
consecuencias juridicas se realiza a través de un silogismo, de la

siguiente manera:

- Premisa Mayor: Norma genérica
- -Premisa menor: El juicio que declara realizado el supuesto de la

norma genérica

- Conclusién: El juicio que imputa a los implicados en el caso las

consecuencias de Derecho.

Dicho silogismo, cuyo modelo simplificado permite concebir la
decision judicial como resultado de un juicio logico exigido por las
pretensiones normativas del ordenamiento legal. Entonces el
desarrollo de un proceso judicial tiende justamente a la investigacion y
prueba de los hechos y a la constatacion de la norma aplicable de

entre el conjunto que compone el ordenamiento juridico.

3. APLICACION DE LAS NORMAS JURIDICAS
En cuanto a la aplicacidon de Ilas normas juridicas Garcia Maynez

distingue entre la aplicacién privada y la aplicacion oficial o publica. La
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aplicacion privada tiene escasas consecuencias en el mundo juridico,
‘sal\(o la de su simple conocimiento, en cambio la aplicacién oficial
consiste en la determinacién oficial de consecuencias que derivan de
la realizacion de una hipotesis normativa, con vistas a la ejecucion o

cumplimiento de tales normas.

Aun cuando el procedimiento de aplicacion es el mismo, la
diferencia consiste en la eficacia de las dos especies de aplicacion, ya

que solo la oficial crea efectos vinculativos entre las partes.

"Las cuestiones fundamentales que la aplicacion del Derecho

objetivo puede provocar son las cinco siguientes:

1) Determinacion de la vigencia;
2)Interpretacion;

3)Integracion;
4)Retroactividad; y

5) Conflicto de leyes en el espacio"®®,

Siguiendo el objeto del presente trabajo nos centraremos en la

Interpretacion, analizando en primer lugar el concepto y caracteristicas

“GARCIA MAYNEZ, Eduardo, Introduccién al estudio det Derecho, Editorial Porria, México, 1972 pg. 323-
324
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de la interpretacion y el sentido de la ley para posteriormente tratar el

método exegético y la polémica entre Schmitt y Kelsen sobre el

Guardian de la Constitucion.

4. LA INTERPRETACION DE NORMAS JURIDICAS

Partiendo de lo general a lo particular, interpretar significa
desentrafiar el sentido de una expresion. Las expresiones son un
conjunto de signos que transmiten una informacién. Para desentraiar
el significado de los signos es conveniente distinguir: a) la expresion
en su aspecto fisico; b) la significacion o el sentido de la misma; y c) el
objeto. Para Villoro Toranzo, "El fin impuesto a las técnicas de
interpretacion de la Ley es el descubrimiento de las valoraciones
contenidas en las normas juridicas. Ese descubrimiento se realiza por
medio de las técnicas de interpretacion, que se aplican sucesivamente
hasta lograr desentrafiar el sentido del texto de la Ley".%®
4.1 Interpretacion Juridica

Siguiendo las ideas anteriores, una interpretacion juridica consiste
en desentrafar el sentido de la norma juridica. La ley aparece ante
nosotros como una forma de expresién. Tal expresion suele ser el

conjunto de signos escritos sobre el papel, que forman los articulos de
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los cédigos o leyes. Lo que se interpreta no es la materialidad de los
signos, sino el sentido de los mismos. A su vez la interpretacion de los

breceptos’ legales no ha de confundirse con el objeto a que se refieren.

El principal problema de la teoria de la interpretaciéon consiste en
saber qué debe de entenderse por el sentido de la ley. A este respecto
existen varias soluciones, una de las mas aceptadas consiste en
afirmar que el sentido de la ley no puede ser otro sino la voluntad del
legislador. Ya que el érgano de poder encargado de la creacion de la
ley es el legisiativo, entonces su sentido debe ser el que su autor

pretendio darle.

La tesis se basa en el supuesto de que la legislacion como acto
expresivo debe imputarse a la voluntad de los legisladores, en otras

palabras sera Derecho lo que los legisladores decidan que lo sea.

La interpretacion de la ley en todo caso no consiste en descubrir la
voluntad del legislador, vision muy limitada, sino en descubrir el
sentido del texto de la ley. La interpretacion no debe entenderse, sin
embargo, como el mero analisis gramatical de la ley, ya que el
significado de las palabras que utiliza el legislador no se agotan en su

sentido linguistico.

* VILLORO TORANZO, Miguel, Introduccién al estudio del Derecho, Porria, México, 1990, pg.264.
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En todo caso la interpretacion de la ley comprende una amplio
andlisis integral de la misma, desde el gramatical hasta su ubicacion
dentro de todo un conjunto de disposiciones legales que se

encuentran interrelacionadas.

Con relaciéon a esto Ulises Scmill y José Ramoén Cossio sefialan
que "Partiendo de sus elementos mas basicos, podemos considerar
que en la interpretacion de una norma juridica concurren dos
elementos: primero, la norma misma a interpretar y, segundo, el
meétodo para interpretar esa norma. Vistas asi las cosas, pareciera que
ante una norma bien identificada podria aplicarse un método de
interpretacion, obtener su sentido y producir, por via de creacion o de

contro!, una norma nueva y mas individualizada que la primera"®’.

Si bien la labor interpretativa de la ley puede ser realizada por
cualquier persona, como mencionamos anteriormente los efectos o
consecuencias seran diferentes de acuerdo a la persona u érgano que
la realice. Solo la interpretacién publico u oficial tiene consecuencias
de Derecho. En este punto nos detenemos para sefalar que la

interpretacion oficial no es solamente la que realiza un odrgano

7 SCHMILL, Ulises y COSSIO, J. Ramén, “Interpretacion del Derecho ¥ concepciones del mundo”, en

Interpretacion Juridica v decisidn judicial, Ed. Fontamara, México, 1998, pe. 63
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jurisdiccional, y que ademas dentro de la estructura judicial la
interpretacion de una ley que haga un juez tendra consecuencias

diferentes dependiendo de la jerarquia del organo que representa.

Dos ejemplos nos serviran para detallar las situaciones

mencionadas en el parrafo anterior:

1)Atendiendo a la facultad de los contribuyentes de solicitar una
consuita a la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico consagrada
en el Codigo Fiscal de la Federacion, la resolucion que emita la
Secretaria serd una interpretacion de la ley con relacion a la
situacion planteada por el contribuyente, a su vez dicha resolucion

tendra efectos juridicos.

2)En el segundo caso, la interpretacion de un precepto legal que
haga un juez local no tendra las mismas consecuencias juridicas

que la interpretacion que haga un ministro de la Suprema Corte de

Justicia.

Ahora bien, el 6rgano encargado de realizar |a labor interpretativa
por excelencia es el juez, ése es su papel dentro del Estado. Si es el

juez quien interpreta un precepto para aplicarlo a un caso concreto,
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esa interpretacion no adquiere obligatoriedad general, pero sirve de

base a una norma individualizada, la resolucién que el juez emita.

4.2. Métodos de interpretacion

Los métodos de interpretacion varian de acuerdo a la concepcion
misma que de la interpretacion se tenga. Asi quienes consideran que
interpretar una ley es descubrir la voluntad del legislador a la hora de
aprobar una ley les seran documentos indispensables la exposicion de

motivos, diario de debates, articulos transitorios, etcétera.

4.2.1. Método Exegético o Tradicional

Las decisiones judiciales deben de fundarse exclusivamente en la
ley, este principio es el que resume la concepcion que da origen al
meétodo de la exégesis. De esta manera se rechazan todas las fuentes

de decision con las que se pretenda substituir a la voluntad del

legislador.

La exégesis por lo tanto tiene por objetivo final descubrir la
intencién del legislador. Entonces la interpretacion del Derecho queda
reducida a una mera aclaracion de la ley, sin intervencion de ninguna

especie de juicio critico ni siquiera de analisis sustancial. Citaremos la
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desafortunada expresion que recoge Garcia Maynez de Bugnet:

“Ignoro el Derecho civil, solo conozco el Codigo de Napoleon*®

El método exegético por tanto solo sera necesario cuando la
redaccion de la ley no sea clara y surjan dudas sobre el pensamiento
de sus redactores. Para la interpretacién de la ley se analizan los
trabajos preparatorios, exposiciones de motivos, diario de debates,

contexto histérico e incluso de los principios generales del Derecho.

Para finalizar citaremos una dura critica al método exegético: "La
escuela de la exégesis aparece caracteristicamente, por consiguiente,
como un grupo de doctrinarios que se proponen mantener una linea
ideoldgica coherente: conservar interpretaciones estables y duraderas
de la legislacion, en la mediada en que la ley y el orden juridico es
idealizado como un orden establecido por una voluntad divinizada en
un pasado mitico. Y esa voluntad debe mantenerse incélume a través
de los canales de transmision que desfiguren minimamente su tenor
original, la intencién politica pasada. Universidades y tribunales tienen
como mision guardar el texto auténtico, y la versién uniforme, de esta

verdad sagrada revelada".>®

"GARCIA MAYNEZ. Eduardo, Jntroduccién al estudio del Derecho, Editorial Porria, México, 1972, pg 334

*» VERNENGO, R. J., La interpretacién juridica, Universidad Naciona) Auténoma de México, México, 1977,
pg. 94,
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Los principios generales de! Derecho son considerados como un
conjunto de ideales de razén y de justicia que el legislador ha de tener
presentes en todo caso. Por lo mismo se considera que pueden servir

para completar el pensamiento del legislador.

Hemos querido recoger las dos posturas opuestas que existen en
la actualidad en torno a la interpretacion de la ley, el papel de los

juzgadores y la responsabilidad que tienen en el cumplimiento del

Estado de Derecho.

5. EL GUARDIAN DE LA CONSTITUCION: POLEMICA ENTRE CARL
SCHMITT Y HANS KELSEN

Como se analizara mas adelante, uno de los pilares de la
tendencia contemporanea hacia la autonomia de los oérganos
jurisdiccionales es la facultad de éstos para interpretar las
disposiciones fundamentales recogidas en la Constituciones de los
Estados. Relacionado con esto, se generd una enriquecedora
polémica entre dos grandes pensadores del siglo XX: Carl Schmitt y

Hans Kelsen. A continuaciéon expondremos los principales puntos

sobre la polémica acerca del Guardian de la Constitucion.
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La polémica inici6 con la publicacion de "Der Hiiter der
Verfassung" (El Guardian de la Constitucion), obra de Schmitt. Poco
después escribe una resefia bajo el nombre de "Wer soll der Hiiter der
Verfassung sein?" (Quién debe ser el guardian de la Constitucion?),

publicado en la revista berlinesa: Die Justiz.

Comenzaremos exponiendo el complejo contexto historico en el
que se desarrolld la citada controversia. La confrontacion entre dos de
los mas destacados especialistas de Derecho publico de la época se
llevé a cabo en una situacion politica y constitucional compleja. Por
1929 la crisis econdémica acababa con el periodo de relativa
estabilidad politica que habia disfrutado desde 1925 la Republica de
Weimar. La coalicién tripartita (social-democracia, liberalismo vy
catolicismo social) que gobernaba Alemania desde la caida del
Imperio presentaba profundos signos de desintegracion. Desde marzo
de 1930 el gobierno estaba encabezado por Brining, que, frente al
rechazo parlamentario de leyes financieras disolvié el Reichstag, y las
elecciones siguientes dieron un importante triunfo a Hitler. A partir de
octubre de ese afo el canciller Brining empieza a gobernar por
reglamentos de! presidente Hildenbourg, apoyandose en la segunda
parte del articulo 48 de la R.V ante la relativa indiferencia del

parlamento.
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| ! En ééte contexto inicia pues un debate entre el filésofo vienés y
" Schmitt. La teoria pura sera presentada como un desarrollo extremista
de la doctrina de Paul Laband, teérico de la monarquia constitucional
alemana del siglo XIX. Incluso la coherencia de los fundamentos
kantianos de la construccion kelseniana, (que se inspiran en la
“lectura” que de la obra de Kant habia hecho la escuela de Marburgo,

con H. Cohen a la cabeza) son cuestionadas.

La polémica inici6 sobre el citado articulo 48 de la R.V. que
establecia lo siguiente: “Un estado confederado que no cumpla con las
obligaciones impuestas por la constitucion y las leyes federales, puede
ser obligado a su cumplimiento por el presidente del Reich fuesen
perturbados o amenazados, el presidente del Reich puede tomar las
medidas necesarias para su restablecimiento, si fuese necesario con
el auxilio de la fuerza armada. Con este objeto puede suspender
provisoriamente, en todo o en parte, las garantias constitucionales
previstas en los articulos... El presidente del Reich debe informar sin
demora a la Asamblea Nacional tomadas en virtud de los

apartados...”.*

" HHERRERA, Carlos Miguel, "La polémica Schmitt - Kelsen sobre el Guardidn de la Constitucién®, en Critica
Juridica No. 16, México, 1995.
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VSch"r‘n;ivtt, ‘quien como sefiala Dyzenhaus, "tenia una relacién de
amiétad/enemistad con el liberalismo™*' define como soberano a aquel
‘que decide sobre el estado de excepcidon” y sostiene que un orden
juridico reposa sobre una decisién y no sobre una norma, también
arremete contra la metodologia kelseniana y en particular contra el
postulado neokantiano de que la ciencia construye su propio objeto,
que en la teoria kelseniana segun el jurista aleman, expulsa toda
referencia a los problemas reales. Para Schmitt, el método del Kelsen,
con su rechazo por los problemas sociolégicos, se queda en la

antecamara de la ciencia del Derecho.

Refiriéndose a los trabajos de Kelsen de ese periodo, Schmitt
impugna la tesis normativista de la identidad entre orden juridico y
Estado, sefialando que e! método kelseniano desarrolla la vieja
negacion liberal del Estado por medio del Derecho. Segun el jurista
aleman, Kelsen funda su teoria del Estado en una critica del concepto
de “sustancia” que es propio de las ciencias naturales, construyendo
una metafisica nomista que la excepcion y lo arbitrario. De acuerdo
con Schmitt, por el contrario, la situacién excepcional pertenece al
Derecho, siendo definido el estado por el monopolio de la decision.

Para Schmitt en el caso excepcional, la existencia del Estado

' DYZENHAUS, David, Legality and legitimacy, Carl Schmitt, Hans Kelsen and Herman_Heller in Weimar,
Oxford University Press. 1997, pg.73



76
conserva la superioridad sobre la validez de la norma juridica. Es alli

donde la decisién se libera de toda obligacion normativa y la norma se

reduce a nada.

En su ensayo "Die Geistesgeschichtliche Lage des heutigen
Parlamentarismus” (Situacion historico-espiritual de! parlamentarismo
de hoy), Schmitt desarrolla con mayor precision sus ideas respecto al
orden constitucional de Weimar. Para Schmitt la situacion politica en la

. que el parlamento fundaba su razon de ser habia desaparecido.
'Aunque los padres de la Constitucion weimariana, Naumann, Weber y
Preuss lo consideraban como la instancia para seleccionar los lideres
politicos mas capaces. Schmitt distingue la democracia, entendida
como homogeneidad, como similitud, del liberalismo. Asi, para el
jurista aleman, el parlamento considerado como el lugar de la
discusiéon publica para alcanzar la verdad, pertenece al horizonte
metafisico del liberalismo, lo que explica los dos principios
fundamentales del sistema: publicidad de la discusion y libertad de
expresion. De la misma manera que los liberalistas consideran que la
armonia surge de la libre competencia econdmica, se considera que la

verdad es producida por el libre conflicto de opiniones.

Ahora expondremos brevemente la concepcion de ambos autores

sobre la constitucion. Mientras que para Kelsen el concepto de
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Cér-ls.ti..tﬁ?:ién es absoluto, identificando la Constitucion con el Estado
entendido como unidad de normas juridicas, como algo normativo, un
deber ser. Schmitt pasa revista a los diferentes conceptos de
Constitucidon; asi distingue sus conceptos en: absoluto, un todo
unitario; relativo, pluralidad de leyes particulares; positivo, decisién de
conjunto sobre modo y forma de la unidad politica; e ideal, un cierto
contenido. Por lo que para Schmitt es preciso distinguir entre las
normas juridicas y la existencia politica del Estado, este uitimo
entendido como la unidad politica del pueblo. En ese sentido,
Constitucion en sentido politico sera la decision del conjunto del
pueblo sobre el modo y forma de la unidad politica. En oposicién a

Kelsen, Schmitt distingue entre Constitucion y ley constitucional.

Y a su vez, Schmitt sefiala la existencia de tres legisiadores
extraordinarios en la Constitucion de Weimar: ratione materiae, ratione
supremitatis y ratione necessitatis. "Las garantias juridicas materiales
de la segunda parte de la Constitucién instituyen un legislador
extraordinario supraordenado junto a un legislador ordinario
subordinado, con el fin de proteger objetos e intereses determinados
por razén de su contenido, esto es, ratione materiae; en cambio, aqui
aparece el pueblo como legislador extraordinario frente al Parlamento,

y su caracter extraordinario y supraordenado constituye una ratione
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. supremitatis derivado de su calidad de soberano"*? Es con relacién al

tercer legislador extraordinario donde surge la polémica.

El desarrolio de la teoria constitucional de ambos autores tiene sus
bases en lo expuesto en las lineas anteriores, a continuacién

abordaremos el problema especifico de la defensa de la Constitucién.

Una vez sefalada la distincion entre Constitucion y ley
constitucional de Schmitt, sera mas facil comprender porque para el
tedrico aleman es fundamental establecer un concepto claro de litigio
constitucional. La comprobacién de la constitucionalidad de unas leyes
a aplicar por los tribunales es una exigencia del Estado de Derecho,
pero una decision sobre la constitucionalidad no es nunca apolitica,
por lo que el establecer un tribunal especial para conocer de la
constitucionalidad de las leyes significa una desviacion por razones

politicas del Estado de Derecho.

Schmitt considera que los tribunales de justicia pueden controlar
las leyes simples con respecto a la Ley Constitucional, pero no pueden
defender ni proteger la Constitucion. De este modo distingue entre
control judicial y proteccidon politica. Esta distincion deriva de la

separacién fundamental ya expresada lineas arriba en la Teoria de la

B SCHMITT, Carl, Legalidad y legitimad, Aguilar Ediciones, Madrid, 1971, p.94.
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Constitucién entre Constitucion entendida como decision sobre la
existencia politica de un Estado, como forma sustancial de la unidad
politica, y ley constitucional, como la realizacion normativa, que
presupone aquello como su fundamento. "En la concepcion de
Schmitt, una corte puede ser protector de la Constitucién solo en un
Estado que someta la vida politica completa al control de los tribunales
ordinarios, como es el caso de la Corte Suprema de los Estados
Unidos de Norteamérica gracias a la sentencia Madison vs.

Marbury"®3.

Al contrario que en Estados Unidos, en Alemania el control judicial
que ejercen en ultima instancia los tribunales con respecto al texto
constitucional tiene un caracter accesorio, difuso y ocasional, no es
por tanto protector y defensor del orden social y econémico existente
como en los Estados Unidos. Esto ocurre porque la administracién de
justicia se encuentra enteramente sujeta a normas juridicas que
permiten una subsuncién concreta, precisa y limitada. Los tribunales
no son protectores de la Constitucion aunque ejerzan el control judicial
de manera accesoria y difusa. La no - aplicacion de las leyes
anticonstitucionales solo puede contribuir al respeto de la Constitucion

pero no a su defensa. Segun Schmitt, el protector no debe ser

ESTA TESIS NO SALK
E LA BIBLIOTECA

“' HERRERA, Carlos Miguel, "La polémica Schmilt - Kelsen sobre el Guardidn de la Constitucion®, en Critica
Juridica No. 16, México, 1995,




80

abstracto, sino que ha de proteger contra peligros determinados y

concretos.

Schmitt critica la solucion propuesta por Kelsen, a saber, un
Tribunal Constitucional Central que concentre y monopolice el control
de la Constitucién trae aparejado una politizacion de la justicia mas
que una judicializacién de la politica. Ella es producto de una teoria
que trabaja con ficciones, con formas, sin tener en cuenta los
contenidos, ignorando las diferencias efectivas entre Constitucion y ley
constitucional. Los argumentos de Kelsen a favor de un Tribunal
Constitucional central seran abordados con mayor profundidad mas
adelante, siendo estos argumentos los que mayor influencia han
tenido en la tendencia judicial de nuestros dias, como veremos en el

desarrollo del presente trabajo.

En su analisis, Schmitt alude a la defensa de la Constitucion con
respecto al legislador y sus mayorias parlamentarias siempre
variables, al contrario que en el siglo XIX en el que ia defensa de la
Constitucion se hacia frente al soberano y la proteccién recaia en el
parlamento. La doctrina de Kelsen seria, en palabras de Schmitt,
heredera de la teoria de la separacién de poderes y de la tradicion del
Estado judicial medieval. A un juez no se le puede transmitir decisiéon

politica sin alterar su posicion constitucional. Si bien Schmitt admite
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que en toda sentencia judicial, aun enténdida como subsuncidn
concreta del caso particular a la norma general, hay un elemento de
decision auténomo, no derivado directamente del contenido de la
norma, que se limita en el mayor de los casos a una decision

autoritaria que elimina toda duda.

En una Constitucion de Estado de Derecho, que a juicio de Schmitt
debe contar con una efectiva division de poderes, el juez sentencia
sobre la base de una ley y su decision se deriva, en cuanto al
contenido, de otra decision definida y que se halla ya contenida en la
ley. Asi, el jurista aleman se funda en la diferencia real entre justicia y
legislacion, entre norma justiciable y no justiciable para recibir el
postulado de Kelsen que considera que es igualmente Derecho la ley,
que la sentencia judicial y el acto administrativo, existiendo solo una
diferencia de grado. La teoria de Kelsen asi como no distingue entre
las. diversas acepciones de la palabra Constitucién, tampoco las
diversas clases de normas, las confunde unas con otras. La teoria
kelseniana de fa estructura jerarquica del orden juridico es un vacio
sistema tedrico-juridico que no resuelve el fundamento tedrico
constitucional y que hace consistir a la justicia constitucional en una
justicia de normas sobre normas. Para Schmitt, una ley mas fuerte no
puede ser protectora de otra ley mas débil, ya que en tal caso no hay

un hecho a subsumir, sino una decision que afecta el contenido de
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una ley constitucional, y para el jurista aleman toda instancia que pone
fuera de duda el contenido de una ley y resuelve automaticamente el
contenido dudoso de una ley, realiza de manera efectiva, una funcién

de legislador. Sin embargo, esta era la posicion de Kelsen frente a un

Tribunal Constitucional.

Por otro lado, de acuerdo con Schmitt, los Estados pueden ser
clasificados de acuerdo a la funcion estatal que predomina en ellos, en
tres tipos: Estado legislativo, Estado ejecutivo y Estado de jurisdiccion.
Desde luego que no existen formas puras, pero cada Estado presenta
una forma preponderante. El Estado medieval es un Estado de
jurisdiccion, y la doctrina anglosajona es su expresion tedrico-
conceptual, el Estado absolutista del siglo XIX es un Estado ejecutivo

y el Estado liberal es un Estado legislativo.

En un Estado de jurisdiccion como en los Estados Unidos, puede
existir una Corte de justicia como guardian de la Constitucién en la
medida que no existen normas que obliguen al juez a subordinar su
decision. Por el contrario en un Estado legislativo no puede haber
justicia constitucional, ya que la justicia no decide por ella sola, sino a
través de las normas que le dicta el parlamento, a las cuales esta
subordinada. En un Estado legistativo por lo tanto, sera el parlamento

el guardian de la Constitucion en tanto representante de la unidad de
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la nacion frente al monarca, y la defensa de la Constitucion se realiza

frente a eventuales abusos del ejecutivo.

Paralelamente, para Schmitt existe una evolucion historico-
dialéctica del Estado en tres etapas que va del Estado absolutista de
los siglos XVII-XV!II al Estado total del siglo XX. En el pensamiento del
jurista aleman, la oposicion Estado - Sociedad que fundaba el Estado
legislativo como estado neutral ha desaparecido y este, abandonando
su antigua neutralidad comienza a intervenir en todas las areas
sociales, conviniéndose asi en la auto - organizacion de la sociedad, y
por ello, todos los problemas se vuelven estatales. Es por ello que la
proteccion de la Constitucion segun Schmitt comienza ahora a
relacionarse contra el parlamento y su voluntad expresada en leyes.
Una primera reaccion lo constituye el querer controlar las leyes por la
justicia, es decir por intermedio de los tribunales, pero esta no es mas
que una solucion intuitiva y que ignora la superioridad del parlamento
sobre la justicia que es caracteristica de los estados legislativos, en la
medida que ésta sentencia a través de leyes dictadas por aquel o por
principios indeterminados. Asi, los partidos politicos se convierten en
estructuras fuertes, que representan intereses, clases y religiones, y el
parlamento se reduce a un escenario de luchas y reparticion que ya no
garantiza la unidad de la voluntad del pueblo, degenerando en un

"Estado pluralista".
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Antes de tratar las tesis de Kelsen, conviene sefialar que el
problema de los tribunales de control constitucionales estaban
directamente relacionados con la teoria y aun mas, con la persona de
Kelsen. La Verfassunngsgerichsthof, tribunal constitucional austriaco
de la constitucién de 1920 fue obra de Kelsen. Seguin el jurista vienés,
los tribunales constitucionales constituian el medio idéneo para hacer
efectiva la esencia de la democracia, es decir, el compromiso
constante entre los grupos representantes del parlamento, ofreciendo
un instrumento para la proteccion de los Derechos de las minorias

frente a las decisiones de las mayorias.

De igual manera representaba una garantia para la correcta
ejecucién de las leyes expedidas por el parlamento, al proteger la
constitucionalidad de los reglamentos, para Kelsen la burocracia
presentaba un caracter inevitablemente autocratico. EI control
constitucional de los reglamentos de ejecucion era un instrumento
para disminuir este caracter del Estado moderno en interés de la
democracia. Para Kelsen, una democracia sin controles no puede
durar, se hace necesario de esta manera establece una organizacion
sistematica de controles institucionales. Asi, un tribunal especial cuyos

miembros fueran elegidos por el parlamento y no por los jueces,
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‘" ‘'garantizaba la imparcialidad de estos respecto de la burocracia

judicial.

Ahora bien, la critica de Kelsen, a decir de Dyzenhaus, peca de
ciertas ambigliedades, "Kelsen no tiene claro si su critica es desde el
punto de vista de la ciencia juridica, desde el punto de vista de la
teoria politica o desde lo que uno podria pensar como puramente

técnico".**

En su ensayo sobre la justicia constitucional, Kelsen sefiala que la
Constitucion es siempre el fundamento del Estado, es "un principio
que expresa juridicamente el equilibrio de fuerzas politicas en el
momento en que se toma en consideracion, es la norma que regula la
elaboracion de las leyes, las normas generales en ejecucion de las
cuales se ejerce la actividad de los érganos estatales, de los tribunales
y de las autoridades administrativas"*®. Asi la constitucion regula el
procedimiento de la creacién de las normas esenciales para el Estado,
las facultades y determinacion de los drganos. La justicia
constitucional se encarga del control de leyes, reglamentos, actos de

ejecucion, y tratados internacionales subordinados a la constitucion.

“ DYZENHAUS, David, op.cit., pg.108
** HERRERA, Carlos Miguel, op.cit.
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Kelsen dlsting' e u Teoria General del Estado, entre

'AConstltumon en sentldo Ioglco - juridico y Constitucion en sentido

Jurldlco - ppsntlvo."’ La norma fundamental (Grindnorm) es una

‘constituciéh en 'sentido légico juridico (Konstitution) cuando ella

lnstltuye eI pnmer organo creador del Derecho. En dicha Konstitution

sefbé'sa e| pri 'er acto legislativo, la unidad del orden juridico, pero

. ésta es de varacter ideal, una hipotesis logica, tendiente a ordenar el

~ material juridico en un sentido cientifico.

En unk Estado democratico, por tanto, el érgano encargado del
~-",cohtrol dela Constitucidon debe ser uno distinto e independiente del
= p'a'le'la_mehto'y del ejecutivo, que son los principales sujetos a controlar

por-la via de las leyes y de los reglamentos de ejecucion o con fuerza

" deley.

En su propuesta técnica, Kelsen plantea un tribunal cuya sentencia
anule con caracter general el acto inconstitucional. Pero, reconoce que
un érgano con tales facultades, excederia una funcion estrictamente
jurisdiccional, dando lugar a una actividad legislativa negativa, pero
con menos poder que el parlamento, el cual tiene pocas limitaciones
en lo que al contenido legislativo se refiere, mientras que la justicia
constitucional se limita a anular una ley tomando en cuenta

principalmente el procedimiento de creacion de la misma. El tribunal
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cons'tituc‘iCnaI; és “a "gézrfantia de la péz'\ibmitvica'i.sen‘ el “interior - del

Estado"i

A continuacién expondremos los argumentos de Kelsen para
rebafir las posiciones de Schmitt, principalmente se desarrollan en tres
niveles: Primero el jurista vienés defiende sus tesis a favor del control
jurisdiccional de la Constitucion, en segundo lugar critica fuertemente
la teoria de la interpretacion judicial como un sistema automatico de
aplicacion del Derecho y su funcién apolitica, asi como |a nocién del
presidente del Reich como "poder neutro". En su tercer argumento
Kelsen busca probar la naturaleza ideolégica, no cientifica de los
conceptos de su oponente, que produce como resultado un caracter
ficciona! de sus proposiciones, lo hacen caer (a Schmitt) en una doble
confusion entre teoria juridica y politica del Derecho. A continuacién
nos centraremos en los argumentos relativos a la justicia
constitucional, por ser los que se relacionan directamente con el

objetivo de la presente investigacion.

5.1. El problema de la justicia constitucional

Kelsen inicia sefialando que la distincion que hace Schmitt entre
"control" y "defensa" de la Constituciéon es Ginicamente una cuestion de
terminologia. Asi, el principio fundamental sobre el que debe centrarse

la discusién es el de que nadie puede ser juez de su propia causa. Lo
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esencnalesque el control sea efectuado por un tribunal independiente
de las otra.s funciones del Estado, ya que de esta manera se puede
evitar las violaciones constitucionales de los otros dos oérganos
titulares del poder. La forma de organizacion de tal tribunal puede

quedar abierta de la forma mas democratica y efectiva.

Sobre el principal argumento tedrico de Schmitt contra los
tribunales constitucionales, a saber, el caracter politico de éste érgano
y por ende su supuesta incompatibilidad con la funcién jurisdiccional,
Kelsen sostiene que lo politico, es decir el ejercicio del poder no se
limita al parlamento. Sosteniendo la interpretacion de Schmitt acerca
de lo politico como la resolucion de un conflicto de intereses por una
decision, toda sentencia tiene un elemento de decision, asi pues, una
dosis de ejercicio del poder, por lo tanto el control judicial de la

constitucionalidad no altera la posicion constitucional de la jurisdiccion.

Schmitt sigue la teoria del constitucionalismo monarquico al
considerar al juez como un autémata juridico que no crea Derecho,
sino que lo encuentra simplemente en la norma que debe aplicar al
hecho particular. De acuerdo con Kelsen, la diferencia entre sentencia
y ley es sélo cuantitativa, ya que la sentencia es también un acto de
creacion de Derecho. La diferencia en el caracter politico de una ley

emitida por el parlamento y una sentencia es también de tipo
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cuanntatwo ‘ya que todo confllcto juridico es un conflicto de intereses

i o de poder no. extste una naturaleza politica opuesta o incompatible

. con Io Judlcial sino solo la voluntad de las partes de no resolverlos
'antefu_na instancia objetiva. La jurisdiccién comienza frente a las

dudas y divergencias sobre el contenido de una norma.

E! jurista aleman falla segun Kelsen al no apreciar la diferencia
entre una ley como norma, y la produccién de una ley, como hecho
particular. Desde ia optica kelseniana la funcién de un tribunal
constitucional implica siempre la cuestiéon de si una norma ha sido
creada constitucionalmente, entendiendo su proceso de creacidén
como caso particular y no, como sostenia Schmitt, como una norma
que protege a otra norma. Para Kelsen una norma anticonstitucional
debe ser anulada porque el hecho particular de su produccion se
opone a la norma que regula este procedimiento, y que es de grado

mas elevado que la asi producida.

Hemos expuesto pues, diferentes puntos de vista y corrientes que
pueden aportar una base filosofica que permitan acercar el Derecho a
las personas mas desfavorecidas por el orden establecido. A través de
una aplicacion del Derecho, basada en los principios inmutables del

Derecho Natural Historico.
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CAPITULO TERCERO

¢ Hacia una democracia judicial?

;. HACIA UNA DEMOCRACIA JUDICIAL?
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1. NUEVAS TENDENCIAS JUDICIALES EN LAS DEMOCRACIAS
MODERNAS

En el presente capitulo analizaremos una tendencia que se
desarrolla en las principales democracias de! mundo, principalmente
Estados Unidos de Norteamérica, Espaia, Francia, Portugal,
Inglaterra e ltalia, donde se pone de manifiesto la importancia de ias
actuaciones del drgano jurisdiccional cada vez mas relevante en la
vida publica de los Estados. Por medio de un analisis comparativo de
los principales factores que inciden en la libertad e independencia de
los jueces para la toma de decisiones vinculativas, para llegar a
analizar el caso del Poder Judicial de la Federacion Mexicana,

principalmente de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién.

La importancia que ha cobrado el érgano jurisdiccional en las
democracias modernas ha ido en aumento, debido a que los Estados
y los ciudadanos cada vez demandan mas la intervencion de un
organo imparcial con poder de Estado para dirimir sus controversias.
El catalogo de decisiones en que se solicita la intervenciéon de la

magistratura aumenta en la misma medida que aumentan los espacios



" que son regulados por el Estado y en proporcion directa a la exigencia

dejustiéia de los ciudadanos.

Este aumento se debe en gran parte a la nueva relacion que existe
entre el Estado y la sociedad generado por la tendencia a dirigirse
mas a un Estado de bienestar que a un estado liberal. Como
apuntabamos anteriormente, la intervencion del Estado a través de la
regulacién de las actividades genera a su vez un compromiso implicito

de solucionar un conflicto en caso que surja de la actividad regulada.

Aun cuando comparten caracteristicas comunes, "las democracias
comparten una caracteristica fundamental: La independencia del juez,
0o sea, un conjunto de garantias destinadas a asegurar su
imparcialidad, respecto a las partes en causa y respecto a otras
instituciones politicas, y a proteger las libertades de los ciudadanos™®,
las democracias mas representativas también presentan diferencias

no secundarias en su concepcion y distribucion de facultades entre los

érganos de poder (ejecutivo, legislativo y judicial).

El papel asignado al juez como simple ejecutor de la ley ha sufrido

una evolucion considerable en los ultimos lustros. La concepcién del

** GUARNIER!, Carlos y PEDERZOLI, Patricia, Los jucces v la politica, Ed. Grupo Santillana, México, 1999,
pg.16.
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"’juéz'cor’no "boca de la ley" se dirigia mas que la conducta que
- aSumiera la magistratura a limitar sus prerrogativas, en un contexto
ideologico heredado por la Revolucion Francesa en el cual se
otorgaba la supremacia al o6rgano legislativo. Dependiendo del
contexto politico y de la manera en que se encuentren redactadas las
normas, el juez podra tener una mayor o menor libertad de decision en
el momento de interpretar una ley. La interpretacion del juez no es
meramente declarativa, ya que al resolver una cuestion esta creando
Derecho, estd creando una "norma juridica individual". Ciertamente
"una ‘Iegislacién bastante coherente, estable en el tiempo y de
planteamiento relativamente simple, en efecto deja a la creatividad del

juez margenes sin duda exiguos"*’.

Es sin duda en los paises inmersos en la tradicién del civil law
donde ha permanecido por mas tiempo la concepcioén ejecutoria, ya en
los paises del common law se advierte una clara tendencia a otorgar
un papel mas activo a los jueces en la vida politica, en el caso de los
Estados Unidos desde su nacimiento como nacién independiente se
planteaba esta cuestion. Pero es sin duda debido a la influencia de las
doctrinas denominadas " realismo juridico" el mérito de haber puesto
en evidencia la contribucion creativa del juez en la formacion de

normas y, por tanto, el alcance politico de sus funciones.

 tedem, pg. 17
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La ampliacién de la intervencion estatal en areas cuya regulacion
antes se delegaba a los particulares se desarrolla fnedi‘ante ‘la
regulacion de las mismas, es decir una mayor creacion de normas y Si
alli donde hay una ley alli hay también un juez que en cualquner_
momento puede verse investido de la tarea de mterpretarla y aphcarla »
la influencia del juez aumenta con la influencia del Estado en la ;
regulacion de actividades, por lo tanto su relevancia politica también
aumenta. También es verdad que a mayor numero de lagunas
juridicas mayor sera el margen de creatividad de los jueces, asi como

““la resolucion de conflictos de leyes en el tiempo.

A su vez, es una realidad que el caracter punitivo de las leyes esta
cediendo espacio a las leyes que tienen la finalidad de provocar
conductas sociales o econdmicas y, de ésta manera, se involucra

también a los tribunales en la creacion de estas conductas.

El crecimiento cuantitativo de la esfera juridica también va
acompafiado de un crecimiento cualitativo. Para afrontar la
complejidad de las nuevas areas sujetas a intervencion, el legislador
recurre con frecuencia a clausulas generales, que establecen vinculos
mas débiles que antes con la interpretacion y que, delegan poder de

decision en el juez. No es raro que los objetivos perseguidos en la
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legislacion se incorporen al texto, ya en el articulado, ya en la
exposicion de motivos, convirtiéndose éstos en auténticas normas de
Derecho positivo. Aunque la indicacion explicita de los objetivos a
alcanzar por la ley en cuestion pudieran observarse como una
limitacion al poder delegado al juez, su consecuencia sigue siendo la
de modificar el estilo de razonamiento juridico y especialmente, la
légica que guia las decisiones. Mientras antes el juez resolvia
atendiendo a una vision retrospectiva, ahora con frecuencia se le
plantean varias alternativas de las cuales tiene que escoger la que a
su juicio se presta para satisfacer los objetivos fijados de antemano.
De este modo se transfiere al juez la responsabilidad de considerar las
posibles soluciones alternativas, de imaginar sus consecuencias
respectivas, de evaluar y, por uitimo, de tomar una posicion con la
mirada puesta constantemente en el futuro. Asi el juez actiia mediante

una logica prospectiva idéntica a la que se considera propia de los

otros actores politicos.

La evolucion también ha afectado a la estructura del proceso
judicial, la clasica relacion tripartita del proceso (juez - actor -
demandado) en la que las resoluciones afectaban unicamente a las
partes en conflicto ha sufrido serias modificaciones debido a
tendencias cada vez mas influyentes. En muchos casos en el proceso

puede observarse la presencia de una compleja red de intereses y de



96

pif-etén'siénés contrapuestos, lo cual indica que es un proceso con
_estructura policéntrica, en la cual las limitaciones y contornos son muy
dificiles de identificar y en la que incluso el nimero de personas que
se veran afectadas por la resolucion es desconocido. Tal es el caso de
las acciones colectivas, el control difuso de la constitucionalidad, que
han alcanzado una notable importancia, sobre todo en temas

relacionados con fa defensa de los consumidores y del medio

ambiente.

Para evaluar el papel que de hecho ha asumido la justicia, el
reparto formal de competencias es hoy un punto de referencia mucho
menos (til que antes: el sistema judicial tiende a actuar como una
estructura multifuncional, que presenta numerosas areas de

superposicion con las actividades demandadas a las otras

instituciones politicas.

A diferencia de un legislador o un administrador, el juez, desarrolla

su tarea dentro de un marco de vinculos procesales que caracterizan

su funcién:

1) En primer lugar, su intervencion ha de ser solicitada siempre por

un sujeto externo: un ciudadano privado, en el caso de un proceso
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civil., 6 bien el ministerio fiscal, como por regla general se verifica
en el proceso penal. Esto es el principio de pasividad.

2) El juez, solo puede aplicar normas preexistentes, ya sean leyes
o precedentes judiciales, pero en todo caso los criterios que
apoyan la decision deben ser conocidos siempre antes del
comienzo del juicio. Esto o conocemos como el principio de
legalidad.

3) Tambien esta obligado el juez a escuchar las pretensiones de
ambas partes antes de escuchar la sentencia, el principio de
contradiccion.

4) Finalmente, el juez debe fundar y motivar los elementos que
justifican su decisidon, y debe hacerlo de modo que no deje traslucir
opiniones personales, para que asi la sentencia pueda parecer

imparcial, el principio de seguridad juridica.

Estos factores condicionantes de la actividad del juez, permiten
que la formulacion de normas tenga lugar sobre la base de
condiciones distintas de las que marcan la conducta de las otras
instituciones politicas. La justicia, aun con ésta forma propia, se
posiciona asi como un "partner cotidiano en el proceso politico en sus
distintos segmentos, desde la formuiacién de las politicas, con el

poder de interpretar las leyes y de criticar su constitucionalidad, hasta
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"a_través del control de los actos

: Sin embargo, como el juez no puede activarse por voluntad propia,

“su intervencion sigue condicionada a la voluntad de un sujeto externo

" que tiene que promover una accion legal. Mas sin embargo, en la
medida en que aumente la percepcion de que el juez se convierte en
un factor importante e influyente por parte de la sociedad, aumenta la

posibilidad de que se active. A mayor reconocimiento social,

credibilidad y legitimidad tengan los érganos jurisdiccionales, mayor

sera el numero de ciudadanos que acudan a ellos.

En este sentido, las posibilidades dependen del contexto particuiar,
de las facultades atribuidas a los tribunales en los distintos paises, asi
como de las dinamicas que caracterizan a los sistemas juridicos y
sociales considerados. Los factores que pueden favorecer la
intervencion o no, son numerosos. Algunos se ubican fuera del
sistema juridico, como por ejemplo el grado y el tipo de desarrollo
economico, la tasa de criminalidad, o también las formas de movilidad
social, que pueden aumentar la conflictividad social y por lo tanto las
situaciones de recursos al juez. Lo mismo se puede decir también de

algunos factores internos al sistema juridico como, por ejemplo la

* HOROWITZ,D.L, The courts and the social policy, Washington, Ed. The Brooking Institution, 1977
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coherencia y la relativa estabilidad tanto de las leyes como de la
jurisprudencia, ambas capaces de alentar o no el recurso a la justicia.

Otro factor a tener en cuenta las dinamicas que caracterizan a los

sistemas politicos.

El hecho de que intereses individuales y colectivos se dirijan al
juez depende también de su capacidad de ofrecer respuestas, que a

su vez tiene que evaluarse en relaciéon con la capacidad de que dan

prueba las demas instituciones politicas.

Como hemos visto, las actuales tendencias parecen favorecer al
poder judicial respecto de las demas instituciones politicas, mucho
también por la crisis de credibilidad por la que atraviesan los demas
actores politicos en muchas democracias occidentales, esto ha
contribuido a resaltar su capacidad relativa de respuesta. Este
fenémeno se ve alimentado no solo por el recurso creciente a los
tribunales por parte de los grupos de interés sino también por una
demanda de justicia cada vez mas invasora, demanda que se esta
convirtiendo en uno de los rasgos caracteristicos de las democracias
occidentales. La necesidad de Derechos individuales y colectivos,
alimentad por el constitucionalismo liberal y por el Estado social, se
dirige con mayor frecuencia a los tribunales para intentar hacer valer

pretensiones que no han obtenido respuesta en otras sedes. Recurrir
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al juez puede convertirse en un instrumento de participacion en el
proceso politico, y tiende a serlo. Desde este punto de vista, y
suponiendo que los tribunales se prestaran a asumir tal funcion,
entonces serian utilizados como canales de articulacion de las
demandas politicas, junto a los canales institucionales clasicos y, en

muchos casos en competencia con ellos. Ciertamente los tribunales

ofrecen ventajas nada despreciables a sus potenciales usuarios:

1) Son mas abiertos que las demas instituciones politicas, desde
el momento en que los individuos no tienen necesidad de controlar
recursos estratégicos para tener acceso a ellos;

2) Al no poder denegar justicia, los tribunales estan obligados a
por lo menos dar una respuesta a las demandas que reciben;

3) Los tribunales tienen una mayor cobertura, ya que estan mejor

articulados en el territorio y por lo mismo son mas accesibles.

La "pasividad" sigue siendo una de las ventajas del poder judicial y
a su vez contrapeso para su independencia institucional, tampoco es
menos cierto que el conjunto de los elementos arriba descritos le

ofrece con mucha mayor frecuencia que antes la ocasiéon de hacer

sentir su influencia.
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Resulta dificil imaginar que esta tendencia en la que el poder
judicial va cobrando mayor relevancia politica se pueda revertir, la
importancia social y politica de la justicia hunde sus propias raices en
una prerrogativa que no es propia del juez, sino que éste parece
utilizar cada vez mas eficientemente: de hecho corresponde al juez
dar concreciéon a Derechos individuales y colectivos que solo estan

enunciados en la ley y que, de otro modo, podrian quedar en mero

enunciado.

2.VARIABLES QUE DETERMINAN LA EVOLUCION Y DESARROLLO
DE LA INDEPENDENCIA DEL PODER JUDICIAL

2.1. La Magistratura

En este apartado analizaremos el elemento subjetivo interno del
problema, es decir: el juez. Para poder valorar el nivel de
independencia de un juez es preciso analizar varios factores, tales
como su formacion, el sistema de reclutamiento, las garantias de
status que les rodean, etc. Queda claro que para que el activismo
judicial tenga impacto en las sociedades democraticas es un
presupuesto indispensable la independencia del judicial, de otra
manera no seria posible hablar de una intervencién auténoma de la
magistratura en el proceso politico. La percepcion del papel del juez

es un elemento que podremos descubrir a través del analisis del
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marco organizativo del aparato judicial. Ya que para que la

magistratura intervenga en el proceso politico no es suficiente que sea

independiente, también debe querer serlo.

Cuestiones a tomar en cuenta son los sistemas de reclutamiento y
de formacién de las personas que formaran parte del sistema judicial.
En este rubro podemos encontrar dos grandes sistemas de
reclutamiento. Esta division una vez mas coincide con la gran divisiéon

de los sistemas juridicos, la del civil law y common law.*®

Mientras los paises pertenecientes a la tradicion del civil law
apoyan gran parte de la responsabilidad del procedimiento de
reclutamiento en el 6rgano judicial, dando principal importancia a los
méritos en una carrera profesional a la que se accede a través del
concurso publico abierto a cualquier persona que relina los requisitos
minimos necesarios. Ciertamente en algunos paises se han
desarrollado practicas tendientes a mitigar la excesiva burocratizacion
en que habia caido el érgano judicial. En contrapartida, paises como
Inglaterra y Estados Unidos han desarrollado un procedimiento de

reclutamiento que comparte responsabilidades entre parlamentos,

* para mayor informacién véase en MERRYMAN, J.H, "La tradicién_juridica roménico canénica”, FCE,
Meéxico, 1998
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agrupaciones profesionales, poder ejecutivo. Asi podemos citar dos

ejemplos:

1.- En el sistema frances, tanto la formacion como la seleccion de
los futuros jueces y fiscales son responsabilidad de una institucion
ad hoc, L' Ecole Nationale de la Magistrature, dependiente del
Ministerio de Justicia. Se accede a través de un riguroso concurso
a estudiantes, donde deberan cursar un periodo de formacion y
posteriormente otro de practicas. Una vez cumplido lo anterior
pasan a formar parte del cuerpo judicial, con salario asegurado.
Los ascensos y movimientos dependeran de las vacantes o

necesidades del 6rgano judicial.

2.- En Estados Unidos de Norteamérica, existen tres mecanismos
fundamentales: el nombramiento, confiado a autoridades
politicamente representativas; la eleccion directa, en la que pueden
o no intervenir los partidos politicos; y, el merit plan, que consiste
en un nombramiento condicionado a la aprobacion de la
ciudadania después de un determinado periodo de tiempo. Los

movimientos entre el Poder Judicial y el ejercicio de la profesion
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suele ser comun, se recluta a abogados practicantes de

reconocida solvencia moral y juridica, profesores, etc.%

2.2.El sistema judicial

Respecto a la influencia que tiene el sistema judicial en la
independencia y peso politico del juez consideramos que a mayor sea
el radio de accion del juez, mayor sera la relevancia politica de sus
resoluciones. Desde la perspectiva opuesta, entre mas especificas y
limitadas sean las materias que pueda juzgar menos sera el peso

politico del juez.

2.3. Estructura del Estado

Varios factores en la estructura del Estado intervienen para la
confeccion de un sistema judicial, por poner algunos ejemplos: si la
estructura estata! es federal, entonces tendremos dos o quizas tres
ordenes de gobierno con sus respectivos 6rganos jurisprudenciales.
En el caso de México encontramos la clara division entre el Poder

Judicial de la Federacion y los Poderes Judiciales locales.

' para mayor infor i6n sobre el si judicial francés véase en MESTITZ, A. Seiezione e formazione
mofesslonnle dei Magistrati_e_degli avvoccatti in Francia, CEDAM, Padua, 1990. Y sobre ¢l sistema

estadounidense véase MURPHY, W.H y PRITCHETT, C.H, Courts, Judges and Politics, Random House,
Nueva York, 1986.
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Derivado de lo anterior y por asi estar seflalado en la mayoria de
los paises que cuentan con una Carta Magna, se establece una

divisién de materias para uno u otro nivel de gobierno, ya federal, ya

estatal o municipal.

Ademas de esto, ya en cada nivel de gobierno en especifico
también se han desarrollado divisiones por materias, esto con la
finalidad de provocar una mayor especializacion de los jueces para
resolver conflictos de intereses, por un lado, y para abatir el rezago de

resoluciones, por el otro.

2.4. Acceso a la justicia

Otro aspecto fundamental a considerar en este apartado es el
relativo al acceso a la justicia. La mayoria de los sistemas juridicos
apoyados en el civil law, dado su origen individualista, contempla la
legitimacion activa como un Derecho preponderantemente personal,
individual. En este sentido, en los ultimos afios ha cobrado fuerza una
corriente que sefiala que hay un espacio vacio, un segmento entre lo
publico y lo privado que ha quedado desprotegido del amparo judicial.

Nos referimos a lo que se ha denominado "Interés Difuso”.
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Por no ser propio del objetivo de la presente investigacion, solo
nos detendremos a exponer de manera general lo que se entiende por

"Interés difuso".

Conocemos el interés particular, el interés publico y el interés
colectivo, pero, entre ellos o dentro de ellos existe también un interés
que no se ha logrado identificar con ninguno de los anteriores. Para
explicarlo de la manera mas clara posible debemos de atender el

elemento subjetivo y el elemento objetivo del mencionado interés.

Estamos hablando de un grupo de personas indeterminadas que
tienen un interés por llevar a tribunales un acto o disposicion que
puede afectarlos. Dicho interés es por proteger bienes protegidos que
son de dificil conceptualizacién en la clasificacion tradicional de bienes
juridicamente protegidos. La tendencia a la proteccion de los
Derechos de los consumidores, del Derecho a un medio ambienta
sano, de respeto a los Derechos y cultura indigenas, abre la puerta a
una serie de intereses que por generales dificiilmente puedan ser
protegidos por el sistema juridico mediante los mecanismos
tradicionales de acceso a la justicia. Encontramos entonces la
necesidad de abrir una puerta de acceso a los grupos de personas
que puedan verse afectados por actos de autoridad que lesionen este

tipo de bienes juridicamente protegidos. Se puede decir que " los
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pios intereses difusos son los referidos a bienes
indivisibles o no susceptibles de apropiacion individual"®'

Podemos entonces definir al interés difuso como "aquellos propios
de las personas, consideradas en su dimension colectiva, que recaen
sobre bienes juridicamente protegidos, que por su naturaleza o por

disposicion de la ley, no son susceptibles de apropiacién individual"®?.

2.5. El control constitucional

Derivado de la teoria de la division de poderes, cuya premisa
principal es la de que el poder debe estar limitado por el poder mismo,
surge la necesidad de otorgar al poder judicial de la facultad de revisar
la constitucionalidad de los actos y las normas emanadas de los otros

dos poderes, a saber el ejecutivo y el legislativo.

Se puede ubicar la pronta aparicion del control constitucional en
Estados Unidos de Norteamérica, dadas las circunstancias
particulares que rodearon el nacimiento de ese pais, a las
caracteristicas de su Constitucion escrita como un verdadero catalogo
de Derechos fundamentales. El poder judicial en 1803 decidié que no

sélo deberia aplicar justicia entre los ciudadanos sino también entre

' BUJOSA, Vadell, Lorenzo Mateo. "El_procedimiento de _las Acciones de Grupo (Class Action) en _los
Estados Unidos de América en Justicia, Num. 1, Espaila, 1994,
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, 'l,'E‘s;ta'Hé‘;; Se atribuye asi la facultad de interpretar si una
norﬁa p‘é'cto fesbetan los Derechos fundamentales establecidos en la
Cartav’Mfa'Qn‘a. El control se ejerce de modo horizontal, " en los Estados
Unidos el control de la constitucionalidad se ejerce a todos los niveles
de la jurisdiccion y se traduce en el poder de todo juez de no aplicar
una norma relativa al caso que examinal La importancia del Tribunal
Supremo reside en la doctrina del stare decisis, gracias a la cual las
decisiones tomadas por los tribunales superiores vinculan a los
inferiores. Solo la censura pronunciada en el vértice del sistema
judicial equivale de hecho a una declaracion de nulidad con efecto

abrogativo"®®

En Europa, la aparicion de Tribunales Constitucionales es hasta
1920, con la creacion del Tribunal Constitucional Austriaco, creacion
de Hans Kelsen, como se menciona en otro apartado de la presente
investigacion. "Pero solo después de la segunda guerra mundial
cuando la justicia constitucional comienza su expansién por el
continente. Primero Alemania, con el Bundesverfassungsgericht,
establecido en 1951, seguido de ltalia cuyo Tribunal Constitucional se
instaura en 1956. Dos afios después, la transicién de {a V Republica

desemboca también en Francia en la institucion del Conseil

“SOBRINO Corzo, Luz Marfa, Consideraciones en_torno al interés difuso y su tutela judicial en nuestro

istema juridico, Tesis profesional, Escuela Libre de Derecho, México, 2001, Pg.83
CAPPELLETTI, M. " The judicial process in Comparative Perspective”, Clarendon Press, Oxford, 1989,
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Constitutionnel;que;:pese’a’sus muchas peculiaridades, adquiere un

.1:9:{8 ‘ano del nacimiento del Tribunal Constitucional en Espafia, y en
1983, con la” puesta en funcionamiento del Tribunal Constitucional

portugués.®

En este punto resulta clara la importancia que tiene esta facultad
de los tribunales en su actuacion e influencia sobre la vida politica del

Estado.

Conviene también sefialar que en la teoria se establecen dos tipos

de control de constitucionalidad, el concentrado y el difuso.

Entendiendo por el control concentrado de la constitucionalidad
aquel que se encarga a un tribunal especialmente creado para ello.
Por control difuso entenderemos entonces aquel que se encarga a los
jueces ordinarios que, en cualquier tipo de juicio, pueden rechazar la

aplicacion de una norma considerada inconstitucional.

* GUARNIERL, op. Cit, supra. Pg. 115
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2.5.1. El Tribunal de Justicia Europeo

Consideramos de gran interés para la presente investigacion hacer
un somero comentario relacionado a la justicia comunitaria en la Union
Europea, por ser un fendmeno reciente que viene a romper con la
tradicional concepcién de la supremacia estatal. Desde su lento
proceso de creacion, se previo la posibilidad de llegar a una union
politica. Por estas razones se cre6 el Tribunal de Justicia Europeo,
que supone el mas claro ejemplo de intervencionismo judicial. En
palabras de la Dra. Aracely Mangas "El Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas, es la institucion que encarna el Poder
Judicial en las Comunidades Europeas, ya que el articulo 220 del TCE
le encomienda la funcion de garantizar el respeto del Derecho en la
interpretacién y aplicacion del presente Tratado"® Asi, en sentencia
del 12 de noviembre de 1969, en el caso Stauder vs. Stadt Uim -
Sozialamt®® donde se comienzan a establecen los principios generales
del Derecho como principios rectores del Tribunal, y en 1975 el
recurso al Derecho internacional. Es desde ese momento que el
Tribunal de Justicia Europea inicia la construccion de los principios
rectores de su actuacion, principalmente los relacionados con la

proteccion de los Derechos fundamentales ante la falta de un catalogo

* MANGAS MARTIN, Aracely y LINAN NOGUERAS. Diego, J. Instituciones v Derecho de Ia Unién
Europea, Editorial McGraw Hill, Madrid, 1999, pg.95
“ Publicada en ¢l BOE cl 12 de noviembre de 1969.



de Derechos fundamentales. "E! Tribunal Europea ha. construido su

jurisprudencia en materia de Derechos Humanos sobre un’ triplé o

fundamento:

a)

b

~

c)

Los derechos fundamentales de la persona estan
comprometidos dentro de los principios generales del Derecho
Comunitario (Sentencia Stauder). Con ello, el Tribunal afirmé
que los principios generales del Derecho Comunitario
constituyen el elemento de sustanciacion normativa de los
derechos y libertades en el orden juridico comunitario;

En la sentencia Infernational Handelsgesellschaft, el Tribunal
afiadié que la proteccion de los Derechos Fundamentales esta
inspirada en los principios constitucionales comunes a los
Estados miembros y, por consiguiente, consolidé estos
principios o tradiciones constitucionales comunes como fuente
de inspiracion;

La progresion cuantitativa y cualitativa en la utilizacion de los
instrumentos juridicos internacionales de los que son parte los
Estados miembros, especiaimente el Convenio Europeo de
Derechos Humanos de 1950, como elemento de referencia.
Efectivamente, en la sentencia Nold, el Tribunal afirmé que: Los
instrumentos internacionales relativos a la proteccion de los
derechos humanos, en los que los Estados miembros han

cooperado o a los que se han adherido, pueden facilitar,



 asimisme

marco del Derecho Comunitar

En el caso del Tribuna!l de Justicia Europeo convienen destacar

dos cuestiones de gran trascendencia:

1)La creacidon de principics protectores de los Derechos
fundamentales a través del ejercicio jurisprudencial cotidiano, a

falta de un catalogo que expresamente detallara tales principios;

2)El caracter supranacional que ha adquirido el Tribunal de
Justicia Europeo, llegando en muchos casos a resolver incluso en
contra de las constituciones de los Estados miembros,
obligandolos a adecuar sus constituciones a los principios

emanados de sus resoluciones.

Es justo sefalar que no esta fuera del alcance de diversas criticas
la actuacion del Tribunal Europeo de Justicia, pero finalmente los
Estados miembros han optado por acatar las disposiciones del
mencionado Tribunal, dando lugar a una de las manifestaciones mas

ricas de creacion de Derecho de nuestros dias.

7 Iedem, pgs.293-294
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26 EI sister;a ;:;.:cﬁlitico
Del dlseno del sistema politico de un pais dependera el grado de
7 autonomla con el que podra actuar el 6rgano jurisdiccional. Dentro del
'anélisis de la presente investigacion contemplamos Unicamente
sistemas politicos con una clara tradicién democratica, basada en una

constitucidon que consagra la divisién de poderes.

Ya dentro de este universo podemos encontrar algunas diferencias
que dan mayor o menor margen de autonomia a la actividad

jurisprudencial.

Dada la naturaleza del procedimiento judicial que, a diferencia de
otros métodos de solucién de controversias no cuenta necesariamente
con el consenso de las partes involucradas, en ocasiones se puede
llegar a crear tension entre las partes. Esto llevado a la intervencion
del juez para dirimir conflictos de gran envergadura en e! ambito
politico o estatal puede llevar a crear situaciones que compliquen la

relaciéon entre los érganos de poder.

De esta tension natural entre los érganos de poder fue como
surgieron diversas teorias basadas en la concepcion clasica del juez
como mero ejecutor de las leyes, en las que se acotaba |la actividad

del juez a pronunciar una sentencia basandose literalmente en lo



L4

' expresado por la ley. "El constitucionalismo continental - y la influencia
del positivismo juridico no hace mas que reforzar esta tendencia -se
limita a garantizar la imparcialidad del juez en la disputa concreta,
excluyendo cualquier critica a la ley: el poder de los oérganos
legisiativos resulta asi, mas alla de los limites del procedimiento,

extremadamente reforzado"®

Es a través del desarrollo de las democracias modernas donde se
ha visto la necesidad de dotar al érgano judicial de esta potestad
poniendo especial atencién en la proteccién de los ciudadanos frente
al Estado. El papel de la Magistratura en una democracia
constitucional es el de defender los Derechos de los ciudadanos
incluso contra la mayoria, y por tanto, ser su guardian. La tarea del
Juez sera entonces la de defender los Derechos de los individuos y de
las minorias contra los posibles abusos de las instituciones politico -

representativas y de las mayorias que las controlan.

En este punto encontraremos una vez mas una clara diferencia
entre el constitucionalismo continental y el de tradiciéon anglo - sajona.
En el constitucionalismo continental es clara la subordinacion del

poder judicial a los dos poderes restantes, cumpliendo la funcién que

“ CAPPELLETTI, Mauro y MERRYMAN, John Henry, The italian tegal system, Standford University Press,
1965, pg.196.
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Montesquieu‘sefialara como la bouche de Ia loi. En el otro lado, como
ya hemos sefialado paises como Estados Unidos e Inglaterra

depositan un enorme poder de interpretacion a sus Tribunales.

En México hemos adoptado una postura acorde con nuestra

‘tradicién " constitucional, aunque en los ultimos afos, concretamente

o ,deéde la reforma constitucional de 1994, la Suprema Corte de Justicia

de la Nacion se ha ido posicionando como la garante del sistema

juridico mexicano, y por tanto del Estado de Derecho.

Una mayor intervencion del poder judicial en la vida politica de un
pais no esta exenta de riesgos, muchos han dado en llamar a este
fenémeno como la judicializacion de la politica. El mayor riesgo que
podria es que los Tribunales se vean envueltos en los juegos de poder

propios de la politica y por ello pierdan su autoridad e imparcialidad.

3.DEL FUNCIONAMIENTO Y OPERATIVIDAD DEL SISTEMA
JURISPRUDENCIAL MEXICANO

A continuacién nos proponemos describir la organizacién y
funcionalidad de los érganos jurisprudenciales en México a la luz de
su evolucion historica y de los ordenamientos juridicos que los regulan

en la actualidad. Para finalizar con la repercusién e incidencia de las
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decisiones de la Corte en la vida de los ciudadanos, y de que manera

ésta ‘actuacion puede contribuir -a 'Ia';vtrans_formaméh del Estado

Mexicano. Como sefiala Miguel 7C}é\vfboh'e'lrl.’;,"él" Poder Judicial ha
jugado un papel menor en el esquema de division de poderes.
Tradicionalmente, ha sido notable su falta de independencia respecto

del Poder Ejecutivo™®

3.1Evolucion histdrica de la Suprema Corte de Justicia en México

En los Estados Unidos Mexicanos, imitando los sistemas
constitucionales de los Estados Unidos de América adoptando la
division de poderes, facultando a la ciudadania para elegir a sus
representantes ante el Parlamento, asi como a! Jefe del Ejecutivo. "El
tercero de los poderes, el Judicial, no es electo por el pueblo, sino por
una combinacion especial de los dos poderes populares. Todo esto
tiene como fundamento, tanto en los Estados Unidos de América,
como en los demas paises de América, el establecimiento de una

constitucion escrita"®®

La rama judicial surgié a la vida institucional del Estado Mexicano

como un elemento de intranquilidad e inseguridad para el grupo

** CARBONELL, Miguel, “Poder Judicial y Reforma del Estado en México®. en Didlogo y Debate. Ao 2
Nam. 7, México, 1999, pg. 34.
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gobérhanté; concretam_énte en 1857 se constituyé en un poder

‘ithboFdinadq.yvpelvig'xr’bso'. Fue preciso convertirlo en parte del aparato

gubernativo, ‘con todo lo que ello implica, a través de una serie de

medidas politicas y reformas constitucionales.

La independencia de los miembros del Poder Judicial esta
estrechamente vinculada a la forma en que son designados los Jueces

y Ministros.

En la Constitucion de 1824 se establecia que los Ministros de la
Corte eran nombrados en su mayoria por las legislaturas locales, en
menor grado por el Congreso de la Unién y, el Presidente solo se
limitaba a tomar protesta a los Ministros. "En México se plasma la
Independencia en 1821, bajo documentos constitucionales, escritos, y
ademas se promulga la primera Constitucion escrita tres afios mas
tarde, en 1824, Toda esta similitud de situaciones permite entender
que todo lo que Alexis de Tocqueville precisa respecto al sistema
constitucional de los Estados Unidos de América debe atribuirse por la
misma razén a nuestro sistema constitucional mexicano. Dicho en
otras palabras: el sistema judicial mexicano entroniza las funciones

jurisdiccionales como un verdadero poder politico, especialmente el

“ CASTRO, Juventino. "Perspectivas de la Suprema Corte para el ailo 2000", en Didlogo y Debate, Afio 2,
Nam. 7. México, 1999, pp. 14
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federal, sin que por realizar dichas funciones politicas deje de llevar a

cabo las estrictamente jurisdiccionales"®'." -

Ya en la Constitucion de 1857 los Ministros de la Suprema Corte
eran cargos electivos. Esto con la idea de dotar de mayor
independencia a la Corte. La opinidn del maestro Emilio Rabasa sobre
este método de seleccion nos servira para analizar la vinculacién que

existe entre la Corte de Justicia y los ciudadanos:

La Constituciéon de 1917 recogié en gran parte la opinién de D.
Emilio Rabasa, asi los ministros de la Corte debian ser nombrados por
el Congreso de la Unién actuando en funciones de Colegio Electoral,
contando con la concurrencia de las dos terceras partes del numero
total de miembros de ambas camaras. La votacion era secreta y los
candidatos a elegir solo podian ser propuestos por las legislaturas de

los Estados.

En un principio la formula fue afortunada. Se dejaba a los 6rganos
de representacién popular la eleccion de los miembros de la Corte,
dando lugar a su vez a una participacion directa de los Estados

miembros de ia federacion.

*tdem, pg. 14.
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EI20deagosto de v1 928 se reforma la Constitucion para introducir

e] sis‘tenﬁa h'orteamericano de eleccion y .nombramiento de Ministros,
de m‘énverya que es el Presidente de |la Reptblica quien propone al
Sehédo a los candidatos y éste Gltimo quien aprueba. La reforma bien
pﬁede calificarse de equilibrada, seguia dejando a la representacién
popular la decision final, se excluia a las legislaturas locales pero se
dejaba la decision a los representantes de los Estados. Pero el
constituyente introdujo un elemento que desvirtué la reforma, al
establecer que los Ministros de la Corte propuestos por el Presidente
también podian ser aprobados por la Comisién Permanente. Este
organismo requiere de un menor nimero de personas para integrar el
quorum exigido por la Constitucion para el nombramiento. De esta
manera se deja en un numero muy reducido de personas la
deliberacion y aprobacidon de los Ministros que integran la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion. Ademas, como la Comision
Permanente esta reunida siete de los doce meses del afio, la
posibilidad de que sea este d6rgano el encargado de hacer la

aprobacion de los Ministros es altisima.

La evolucion del sistema politico mexicano hacia la "dictadura
perfecta" confirma la magnitud del error que se cometié privando

totalmente de independencia a la Corte.



L'.'osj(eqtflisfifos» para ser Ministro de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacién se enumeran en el articulo 95 de la Constitucion, en ellos se
'_ti'at;i la ihdependencia y pericia juridica como presupuesto para poder

acceder a la Corte.

Actualmente la Constitucion establece una serie de requisitos para
ser Ministro de la Corte a través de los cuales se pretende limitar la
actuacion de los mismos a otro tipo de actividades. Asi por ejemplo:

- El articulo inhabilita a los ministros de culto para ser Ministros de

la Corte, hasta en tanto no renuncien a su investidura religiosa;

- El articulo 125 impide que un Ministro desemperie dos cargos al

mismo tiempo a nivel federal y local;

- El articulo 54 IV, establece que para poder ser diputado o

senador al Congreso de la Union es necesario que los Ministros

renuncien a su cargo noventa dias antes de la eleccion.

Lo cierto es que el procedimiento de eleccion era simbdlico, la
voluntad que prevalecia era la de! Presidente. Claro esta que se
hacian una serie de consultas informales entre los miembros del

primero circulo de asesores del Presidente.

A continuacion la opinién del Licenciado Elisur Arteaga Nava sobre

las caracteristicas reales que debia reunir un candidato a la Corte: "Un
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juez no es buscado por su ideologia, mas bien por su fidelidad al
sistema, demostrada por una larga experiencia de servicio y, en el
peor de los casos, cuando se trata de un excepcional jurista a quien

no se le puede bloquear, por no ser conflictivo.®?

En la Constitucion se establecen a su vez algunos medios de

control sobre |la actuacion de los Ministros, tales como:

1)La declaratoria de procedencia;

2)El juicio de responsabilidad;

3)La imposibilidad del Poder Judicial para inicial leyes o decretos.
A este respecto merece un especial reconocimiento el enorme
esfuerzo que en el ultimo afio ha desarrollado la Corte para la
realizacién de una reforma integral a la Ley de Amparo. El proyecto
sera objeto de andlisis en el presente capitulo a la luz del objeto
del presente trabajo.

4)La Corte puede iniciar investigaciones pero sin fuerza
vinculatoria. Este caso se dio cuando la Corte decidid investigar los
tragicos acontecimientos de Aguas Blancas en el estado de
Guerrero.

5) Sus decisiones pueden ser invalidadas por el Presidente o por el

Congreso de la Union a través del indulto o de la amnistia.

“* ARTEAGA Nava, Elisur. , Derecho Constitucional, Ed. Harla, 1998, pe. 428



Ahora bien, la posibilidad que tiene el érgano jurisdiccional para
controlar o revisar los actos de autoridad del ejecutivo o de! legislativo

son minimas por dos razones:

1)El rezago y exceso de carga de trabajo provocan que Ias
resoluciones demoren demasiado tiempo y que el perjudlcado
pierda interés en el asunto.

2) El procedimiento y requisitos que establece la Constitucion para
que una jurisprudencia sea obligatoria hacen casi imposible que se
cumpla. A saber se requieren 5 resoiuciones en el mismo sentido

sin interrupcion de alguna resolucién en sentido contrario.

El contro! de constitucionalidad esta muy lejos todavia de ser un
instrumento eficiente para la salvaguarda de la Carta Magna, sobre
este particular conviene recordar la famosa polémica entre Karl

Schmitt y Hans Kelsen sobre quien debe ser el guardian de la

Constitucion.

Siguiendo con el andlisis del Poder Judicial, los 6rganos
jurisdiccionales locales en las entidades federativas son finalmente
meras instancias de tramite, ya que todos los litigios se resueiven

finalmente en los tribunales federales por la via del amparo directo.
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A este_resb_ecfo conviene recordar que en la Constitucion de Cadiz
de, .1812 qhe" también tuvo vigencia en México, establecia que las
: causas cwlles y penales se agotaran en cada territorio de la Audiencia

donde'se tramltara lo mismo ocurrié en la constitucion de 1824, ya en

la de 85 con el articulo 103 fraccion | inici6 la centralizacion de la

n de justicia.

“En un sisfema de Derecho escrito como el mexicano, en el que
cualduier duda seria que pudiera surgir en la aplicaciéon o
interpretacién de una norma sea aclarada por el Congreso via una
reforma o aclaracion legal, hace que la labor de interpretacion y de
integracion que se entiende corresponde al judicial se reduzca al
minimo y en conflictos de escaso valor; por otro lado, es frecuente que
en su labor interpretativa la rama judicial se limite a transcribir en sus
resoluciones normas existentes, sin agregar absolutamente nada... el
Derecho no ha avanzado en nada con la interpretacion judicial y que

poco o nada se ha logrado en la definicién de criterios juridicos".%3

“* ARTEGA Nava, Elisur, op. cit, pg. 433




3.2. El Juicio de Amparo
En 1842 es |a fecha en que si,l‘ljg‘e:el Ju1c10deAmparo péfp,_veste-

se perfecciona hasta la Constitucion de 1857, su evolucion es la

‘sigUiénte:

Desde un principio se limitd el alcance de las sentencias al caso
concreto que se resolvia, la denominada formula Otero propuesta por

uno de los creadores del amparo Don Mariano Otero.

Formula ampliamente defendida por diversos juristas, en nuestra
opinion ha sido el principal obstaculo para que la Suprema Corte de

Justicia desempefie el papel que le corresponde como garante

maximo de la Constitucion.

En la actualidad el Juicio de Amparo es un procedimiento muy
complicado en su instrumentacion, razén por la cual los abogados
cobran honorarios muy elevados, entonces pocas son las personas

que pueden reaimente beneficiarse de esta institucion.

En tiempos recientes la Suprema Corte de Justicia ha hecho un
esfuerzo sin precedentes en el medio juridico para lograr unas

reformas a la institucion del Amparo, faitara conocer el resultado en la
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: legiéla:éiéh;==‘péfo se intenta romper con el principio de la relatividad,
intr‘oaju'c‘iff el iriferés difuso entre otras figuras. A su vez conviene
f‘cvo‘r‘nehvtabrA los recientes acontecimientos relacionados con la materia
ielectoral, tema muy discutido por el grado de politizacion que se ha
hecho del mismo. El hecho es que un Tribunal Federal, el electoral,
ha dictado resoluciones basadas en ley y principalmente basadas en

la justicia y legalidad de los hechos que se ponian a su consideracion.
3.2.1. Comentarios al Proyecto de Reformas a la Ley de Amparo
Siguiendo con los comentarios anteriormente apuntados, son tres

las modificaciones a la institucion del Amparo las que de llevarse a

cabo tendran una mayor trascendencia en el sistema juridico

mexicano, tales son:

a) El objeto de proteccion del juicio de Amparo

El juicio de Amparo en la actualidad solo protege las garantias
constitucionales expresadas en la Carta Magna, el Proyecto intenta
ampliar el objeto de proteccion del juicio de Amparo a todos los
Derechos humanos reconocidos por los Tratados internacionales

celebrados por México y ratificados por el Senado.



126

" En el proyecto se hace el reconocimiento expreso de una realidad

juridica, los tratados internacionales celebrados por México en materia

. de 'Derechos humanos también deben considerarse al momento de

~ dirimir una controversia.

De esta manera en el Proyecto se propone modificar el articulo 1°

de la Ley para quedar de la siguiente manera:

"Art.1°.- El juicio de amparo tiene por objeto resolver
toda controversia que se suscite por normas generales o
actos de autoridad que violen las garantias que
consagra la Constitucion Politica de los Estados Uniqos
Mexicanos y los Derechos humanos que protegen los
tratados internacionales generales en la materia, a
saber: la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos; el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales; la Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre y la

Convencion Americana sobre Derechos Humanos."®*

“ proyecto de Ley de Amparo Reglamentaria de los Articulos 103 y 107 de la Constitucién Polltica de los
Estados Unidos Mexicanos., pg. 73
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'b) La legitimacion_del_quejoso_para_acudir_a_solicitar_el amparo y

protecciéon de la justicia federal

En esta materia conviene recordar un poco lo abordado acerca del
interés difuso lineas arriba. Si bien el proyecto de reformas reconocer
la necesidad de dotar de proteccion juridica a este sector incierto de la
sociedad, la propuesta resulta timida al encontrar un supuesto punto

intermedio entre el interés difuso y el interés publico: el interés

legitimo.

Con relacion a este tema, conviene mejor citar textualmente las
conclusiones a las que llego fa Suprema Corte de Justicia de fa Nacion

en su introduccién al Proyecto de Reformas a la Ley de Amparo:

"Ademas del objeto de proteccion y los efectos de la
sentencia, la cuestion mas relevante del juicio de amparo tiene
que ver con el tipo de interés exigido para solicitarlo. Hasta
ahora en nuestro pais se ha seguido la idea de que para tal
efecto es necesaria la existencia de un interés juridico,
identificado con el Derecho subjetivo. Puede ser que en el
pasado esa forma de relacién entre las personas y sus
posibilidades de acceso al proceso fuera correcta, toda vez que

se pensaba a la sociedad mexicana como altamente homogénea



y debidamente representada por los oérganos politicos
competentes para la expedicion de normas generales. Sin
embargo, cuando la forma de representacion de la sociedad de
nuestros tiempos es la pluralidad politica y cuando existe una
lucha social para lograr la incorporacion al orden juridico de una
serie de demandas sociales, no es posible seguir exigiendo que
aguello cuya normativizacion se esta demandando sea el
contenido del Derecho que se esta exigiendo.

La forma de resolver el problema del interés para acudir al
juicio tiene que ver, entonces, con la forma en que se vislumbran
las posibilidades de acceso a la justicia. En este sentido, la
forma extrema de solucion radica en la prevision del interés
simple, en tanto permite que cualquiera que tenga un reclamo se
presente a juicio y logre la instauracién de un litigio. Esta
modalidad presenta, posiblemente, mas inconvenientes que
ventajas cuando llega a darse de forma generalizada y respecto
de cuestiones tan complejas y delicadas como los juicios
constitucionales, por lo cual la Comisién estimé que no era
conveniente ni razonable proponerlo en el proyecto de Ley de
Amparo.

Frente a la disyuntiva de mantener el sistema en sus términos
actuales o abrir nuevas posibilidades de impugnacion, la

Comision propone introducir el sistema intermedio que suele



129
denominarse de interés legitimo. Se trata de una institucion con
un amplio desarrollo en el Derecho comparado y con algunos
antecedentes en el nuestro que, justamente, permite constituir
como quejoso en el amparo a aquella persona que resulte
afectada por un acto en virtud de, o la afectacion directa a, un
Derecho reconocido por el orden juridico -interés juridico- o, y
aqui esta lo relevante, cuando el acto de autoridad no afecta ese
Derecho pero si la situacién juridica derivada del propio orden
juridico. Por su amplitud, este criterio de legitimacion debe ser
considerado a la luz de todas ias hipotesis que puedan llegar a
presentarse en el juicio. Por ello, la Comision propone acotarlo
tratandose de actos o resoluciones provenientes de los
tribunales judiciales, administrativos o del trabajo. En estos
casos se estan discutiendo las soluciones dentro de un litigio en
el que, en principio, las partes tienen las mismas posibilidades
procesales y los mismos medios de defensa, de modo tal que
cualquier afectacion de ese equilibrio por la postulacion de un
interés legitimo frente a otro juridico, romperia el equilibrio

procesal que siempre es necesario mantener".%®

** proyecto de Ley de Amparo Reglamentaria de los Artlculos 103 y 107 de la Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexi pgs. 52-54
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"¢) La limitacién a la relatividad de los beneficios de la sentencia de

amparo, mejor conocida como Férmula Otero.

En este sentido, el Proyecto pierde la oportunidad de dotar al
Amparo de toda la fuerza que podria otorgarle el reconocer los efectos
de una resolucién de Amparo erga omnes. Se mantiene la relatividad
de las sentencias de Amparo, Unicamente beneficiando la declaracion

de inconstitucionalidad al quejoso.

Con esta postura re reafirma la tradicion judicial mexicana, donde
se rebela una enorme desconfianza hacia los tribunales facultados
para resolver un juicio de Amparo. Una vez mas se limita el
enriquecimiento que supondria para la creacion de Derecho a través

de la jurisprudencia.

d) La declaracion de inconstitucionalidad de _un acto o _norma_con

efectos erga omnes.

Muy relacionado con el punto anterior, aun cuando podemos
considerar un avance en el Proyecto, reducir el numero de
resoluciones en el mismo sentido para declarar la inconstitucionalidad
de una ley o un acto con efectos generales a tres resoluciones en el

mismo sentido dictadas por el Pleno de la Suprema Corte de Justicia
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de’la Nacién sin ninguna intermedia en contrario. Se queda timida el
Proyecto -al ! limitar en numero la facultad de declaracion de

Inconstitucionalidad de la Suprema Corte.

4. PODER E INFLUENCIA REAL DE LA SUPREMA CORTE DE
JUSTICIA DE LA NACION EN LA SOCIEDAD MEXICANA

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha sido disminuida en

su influencia real sobre la vida de los ciudadanos.

Al ser los poderes ejecutivo y legislativo las Unicas fuentes del
Derecho y, al mismo tiempo que corresponde al poder judicial la
aplicacién de tales normas, la Corte sera siempre el blanco de ataques

cuando una ley es justa o injusta.

De esta manera la credibilidad del maximo érgano jurisdiccional se
sitia en una posicién de extrema fragilidad, al aplicar leyes en las que

ni siquiera pudo intervenir en su proceso de creacion.

Los otros dos poderes crean leyes, reglamentos y decretos que en
principio gozan de la aprobacion de la opinion puablica hasta el

momento de su aplicacion. A este respecto podemos recordar la
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' polemu:a -'di.i'efifhuyb::b":gobr'e.‘“Iax"'c':b:h”stvitucionalidad del "pacto de

anatacismo". Este caso | es una ‘rhuestra muy clara de la escasa
- posibilidad que tiene la Corte de resolver situaciones en las que
claramente se afecta a los ciudadanos. Varios Ministros que razonaron
su voto por la resolucion mostraron su crispacion ante la imposibilidad
legal que tenian de interpretar el ordenamiento mercantil que permitia

la aplicacion de intereses sobre intereses en los créditos bancarios.

Aun asi, la Corte poco a poco ha ido posicionandose en el
cumplimiento de las responsabilidades que le son propias. Cada dia
veremos con mayof interés las resoluciones emitidas por el maximo
tribunal mexicano. Vendran afios interesantes para la vida juridica en

México.

Sera a través de su actuar presente y futuro como ia Corte ira
generando confianza entre la poblaciéon, solventando su autoridad y
adquiriendo mayor confianza en el Poder Judicial de la Federacion.
Incompleto, pero seria un gran avance para el sistema juridico
mexicano la aprobacion del Proyecto de Reformas a la Ley de

Amparo, debemos aplaudirlo.



CONCLUSIONES

133



134

CONCLUSIONES

PRIMERA.- Con generosidad y apertura para romper paradigmas
encontraremos soluciones reales a problemas histéricamente reales e

insolutos.

SEGUNDA.- A través del estudio, inclusion e integracion de diferentes
corrientes filoséficas, analizadas a través de perspectivas diferentes

encontramos aportaciones muy importantes para analizar la realidad.

TERCERA.- Se hace necesario redisefiar y redimensionar al Estado
Moderno, en este caso en lo relativo al sistema jurisdiccional

mexicano.

CUARTA.- Rechazamos la pretendida imparcialidad del sistema

juridico y su abandono politico e ideolagico.

QUINTA.- E! "uso alternativo del Derecho" es una manifestacion en

contra de la ineficacia estatal en el plano juridico.
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SEXTA.- Existen zonas neutras en. el ordenamiento juridico .que
permiten aplicarlo e interpretarlo en beneficio de los sectores sociales

mas desprotegidos.

SEPTIMA.- El objetivo final de las practicas juridicas alternativas es
lograr la identificaciéon o congruencia de las instituciones juridicas con

la realidad.

OCTAVA.- El reconocimiento de la composicion pluricultural de los
mexicanos permitira confiar en que, respetando los Derechos
Humanos, puedan reconocerse estructuras alternativas de solucién de
controversias. Esto significara un acercamiento del Derecho a la

realidad, a las personas.

NOVENA.- Relacionado con lo expresado en la conclusion segunda,
desde una perspectiva diferente, es posible dotar de historicidad al
iusnaturalismo, esto se traducira en un sustento filoséfico muy valioso

para la interpretacion del Derecho.

DECIMA.- El formalismo y la técnica juridica aportan una serie de
métodos de interpretacion de gran utilidad para la ciencia juridica, pero

éstos no son suficientes ni absolutos.
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DECIMA PRIMERA.- Es en la Constitucion donde se establecen los
Principios Sociales Fundamentales que dan unidad, coherencia y

sustento al Estado.

DECIMA SEGUNDA.- La mayor influencia de la Magistratura en las
democracias modernas es producto de la mayor demanda de los
ciudadanos de un érgano imparcial con fuerza estatal para solucionar

sus controversias.

DECIMA TERCERA.- El Poder Judicial es un actor politico mas dentro
de la Realpolitik, la lucha por el poder. Reconocer lo anterior sera de

gran ayuda para su perfeccionamiento y comprension.

DECIMA CUARTA.- La estructura y el marco de vinculos procesales
que caracterizan la actuaciéon del Poder Judicial otorgan a sus

decisiones una mayor imparcialidad y legitimidad.

DECIMA QUINTA.- EI acceso a la justicia, como Derecho
Fundamental, es una de las variables que con mayor influencia

determinan la confianza de los ciudadanos en el 6rgano jurisdiccional.

DECIMA SEXTA.- México llega tarde a la vida democratica, pero con

las actuaciones recientes de la Suprema Corte de Justicia, ésta va

. L e e
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construyendo su identidad propia y, se va apropiando de una

legitimidad indudable.

DECIMA SEPTIMA.- El Juicio de Amparo es la piedra angular del
sistema juridico mexicano, por lo tanto, en la medida en que se
otorgue mayor libertad a los jueces para vigilar la constitucionalidad de
los actos de los demas poderes, podremos hablar de la existencia de

un Estado de Derecho, que no de Legalidad.

DECIMA OCTAVA.- Limitando o eliminando la relatividad de los
efectos en las sentencias de Amparo y confiando en el Poder Judicial,

se otorgara vida a la creacién jurisprudencial y, por tanto, al Derecho.

DECIMA NOVENA.- Es posible una aplicacién e interpretacion del
Derecho mas justa y equitativa, hay ejemplos de ello. Consideramos
que la claves esta en reconocer nuestra identidad y en confiar mas en

el organo jurisprudencial dotandolo de wuna mayor libertad

interpretativa.

VIGESIMA.- Considerando la aparicion del "uso alternativo del
Derecho" como un llamado de atencion sobre la necesidad de
reflexionar acerca del papel que desempefia el Estado, tomando los

postulados del formalismo juridico no como una verdad absoluta, pero
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aprovechando sus aportaciones y, explorando la tendencia judicial en
las democracias modernas, encontraremos la luz que guie la

evolucién del sistema juridico mexicano, hacia uno mas justo, histérico

y equitativo
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ANEXO

CASOS DE PLURALIDAD JURIDICA Y DE

USO ALTERNATIVO DEL DERECHO
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HACIA UNA APLICACION DEL DERECHO MAS JUSTA A TRAVES
DE LA LIBERTAD INTERPRETATIVA DE LOS ORGANOS
JURISPRUDENCIALES

Una vez analizado el sistema juridico contemporaneo en relacion
con la forma de aplicar justicia y, a su vez sefialada la necesidad de
trasformar la forma de operar de los 6rganos jurisprudenciales debido
a su ineficacia para dirimir conflictos, en el presente anexo
mencionaremos dos casos en los cuales se hace una aplicacion del
derecho, en uno, y se crea un sistema normativo , en el otro, segtn la

tendencia hacia la cual pretendimos orientar el presente trabajo y sus

conclusiones.

1. CASOS DE PLURALIDAD JURIDICA Y USO ALTERNATIVO DEL
DERECHO

1.1. Justicia Comunal en Calahuyo

Calahuyo es una comunidad campesina “aymara” en la provincia
de Huancané, en Peru. En ella habita una poblacion de 80 familias, su
actividad principal es la agricultura y la ganaderia. Los campesinos

pertenecen a la “Liga Agraria 24 de junio de Huancané”.
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Durante un tiempo los campesinos convivieron intrinsecamente
con el sistema oficial, hasta que decidieron desvincularse y crear su
propio sistema normativo y formas de aplicacion de la justicia. Las

causas de la ruptura son diversas, pero principaimente podemos citar

tres:

1) Lo costoso del procedimiento judiciai;
2)La demora en su resolucion; y

3)La solucion insatisfactoria para las partes en litigio.

Asi las cosas, los comuneros consolidaron su organizacion y luego
se atrevieron a materializar por sus propios medios la solucion de sus
conflictos. Para tal efecto desarrollaron todo una practica normativa
basada en sus costumbres y tradiciones familiares y comunales.
Lograron un comun acuerdo sobre cuales debian ser los bienes
juridicos a tutelar, el principio social fundamental que cohesionara a la
comunidad, las sanciones para hacer cumplir su Derecho y, lo mas

importante, el procedimiento mediante el cual se iban a resolver los

conflictos de los comuneros.

Para entender la actitud que tomaran los comuneros respecto a las
decisiones que se tomen para solucionar los conflictos citaremos lo

que los Aymara denominan “Sentimiento”, que podemos definirlo
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como un compromiso de solidaridad que se tiene tanto en situaciones

familiares como comunales. El sentimiento familiar prima sobre el

simple interés particular de una de eilas.

He aqui una muestra de lo que los comuneros lograron hacer

realidad:

Principio Comunales Intrinsecos

Como toda sociedad organizada, la “aymara” se funda sobre unos
principios comunes a toda la sociedad. En el caso “"aymara” dichos
principios son intrinsecos, es decir, no existe la necesidad de
plasmarlos en un acta, documento o constitucion ya que son aquellos
que han practicado durante cientos de afio, forman parte de su cultura,
tradiciones y comportamientos. Estos principios, si es que la presente

clasificacion vale para describirlos son dos:

El Honor como principio familiar es considerado como la virtud o

valor fundamental que identifica la calidad de una familia comunera.

Es mas fuerte que cualquier norma establecida en la comunidad, a
esta concepcion se debe la actitud de las partes involucradas en

conflictos en su disposicion para solucionarlos, como veremos mas

adelante.
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La Presencia del Ser Colectivo. Es la preocupacion o deseo por
aquello gue interesa al conjunto de comuneros y que ellos mismos
llegan a entenderlo como “progreso comunal” o “desarrollo comunal”.

El progreso comunal se racionaliza como principio de necesidad.

Clasificaciéon de los conflictos.

Podemos hacer una clasificacion de los conflictos atendiendo al

ambito en el cual se producen y a la forma de resolverlos:

a) Conflictos de interés familiar - individual:

Estos son los que se producen cuando, como consecuencia de la
intervencion o accion de un miembro de la familia nuclear comunera
(puede ser la accion del padre, la madre o los hijos mayores o
menores de edad), se comprometen las relaciones econdomicas,
sociales o culturales de su misma familia o frente a otra, afectando en
ambos casos a toda la parentela. Se trata de conflictos donde la
accion de uno no produce la responsabilidad de un interés individual
puro, como si ocurriria en el sistema juridico “moderno”, sino, mas

bien, produce la responsabilidad y preocupacion del conjunto familiar.

E! interés personal practicamente deja de existir al ser sacrificado

por el familiar, pero al mismo tiempo se encuentran incorporados a
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una ‘estructura mayor en la que estan en juego intereses o

expectativas comunales.

Podemos decir que se trata de conflictos que afectan la vida
normal de la familia. Mientras el conflicto no trascienda el ambito
familiar, buscaran resolverlo al interior a través de los o6rganos
familiares o tradicionales. Pero si afecta a la comunidad, el conflicto

adquirira la naturaleza de comunal.

Algunos ejemplos de conflictos familiares se encuentran
registrados en el Libro de Actas de la Asamblea, a continuacién
sefialaremos aigunos de ellos:

1) Separaciéon de convivientes (sic.);

2) Devolucion del dinero y del terreno en anticresis;

3) Conciliacion de pareja (de esposos) después de separacion;

4) Divorcio o separacion de esposos;

5) Mailtratos a la convivencia;

6) Pérdida de dos gallinas y rifia;

7) Insolencias ante su persona y su familia.

Los organos familiares son los encargados de resolver éstas
disputas, salvo que los participantes o alguno de ellos resuelva

solicitar la intervencion de la Comunidad para dirimir la controversia.



b) Conflictos de interés comunal o colectivo.

Podemos decir que son los conflictos que afectan la vida normal de
la comunidad, su orden juridico comunal entendido como convivencia
armoénica del conjunto de comuneros. Esto es, cuando el agraviado

por la accion es la comunidad.

Estos conflictos se subclasifican atendiendo a su origen en:

1) Los que tienen su origen en relaciones propiamente colectivas, por
ejemplo:

2) Aquellos que nacen de relaciones familiares, pero sus efectos se
tornan colectivos. Este tipo de conflictos generalmente son los

denominados actos inmorales.

Los actos inmorales realizados por alguno de los miembros de ia
comunidad traen consigo un “Castigo de la Naturaleza” que afectara
a todos los integrantes de la misma. Esto sera que la cosecha sera
escasa, habra sequia o inundaciones, etcétera. Al ser la agricultura y
la ganaderia su Unica fuente de ingresos, los "aymara” tienen un gran

respeto por la naturaleza.
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Sefialaremos algunos casos que se presentaron ante la Asamblea

para su solucién, mismos que constan en el Libro de Actas de la

Asamblea:

1) Pérdida de la condicién de comuneros de la familia “X™;

2)Cuestionamiento a comuneros que no quieren participar en la
comunidad;

3) Decision para la toma de terreno abandonado;

4)Violaciéon de menor;

5)Sancion a comunero traicionero de la Comunidad;

6)Dafios ocasionados en la tierra comunal.

Estos conflictos son resueltos por la autoridades Comunales a

través de los procedimientos que analizaremos mas adelante.

Organos y procedimientos para la resolucion de conflictos.

1) Organos familiares o tradicionales

Son los organos de origen ancestral, que responden a la
organizacion del ambito familiar de la comunidad y que participan,
principaimente, en la resolucion de los conflictos que hemos

denominado privados, particulares o propiamente familiares.
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~ La integracion de estos 6rganos y las estrechas relaciones entre
elios : dotan de legitimidad sus resoluciones. A continuacion
expondremos los instrumentos para la resolucion de controversias,

que se basan en el dialogo y la opinion.

"‘Procedimiento:
a)Dialogo para comprender los errores o las responsabilidades de
los comuneros pleitistas;

b)Se emite una opinién o mejor criterio para solucionar el conflicto.

Consecuencias:

a) Solucion del conflicto sin formalizacion alguna. Se
conforman con la confianza en el cumplimiento de la palabra dada
y en la vigilancia de la familia;

b) Solucion del conflicto oficializando el acuerdo en un acta
ante los o6rganos politicos — comunales;

c) Que no se solucione el conflicto y se acuda a los 6rganos
politico — comunales para que pilanteen una solucion. Esta ultima
consecuencia bien puede pensarse como una segunda instancia,
al acudir las familias a las autoridades politico — comunales corren
algunos riesgos, el principal, que toda la comunidad se enterara de

conflictos familiares que bien pudieron resolverse con mayor



breve'y con una solucién final que satisfaga a las dos partes.

2) Organos politico - comunales o formales
.Son las instancias propias de la organizacién colectiva de la
comunidad que ademas de funciones administrativas o de gobierno

comunal asumen la resolucion de los conflictos que se le presentan.

A su vez, existen dos tipos de organos de resolucion:

a) Las autoridades comunales.- Integradas por el Presidente de

la Comunidad, el Teniente politico, los directivos y los alguaciles;

Estas autoridades son concebidas como agentes intermediarios o
arbitros que buscaran conciliar y terminar con el pleito antes que

complicarlo y dilatarlo. El procedimiento es el siguiente:

Indagaran la verdad de los hechos a través de una investigacion

seria y rapida. Entrevistan a las partes y a los posibles testigos.

“* A estas alturas conviene recordar la concepcidn tan alta que tienen los “aymaras™ sobre ¢l Honor.
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Pueden acudir a escuchar la opinién de los ancianos y de los padres y

denil

padrinbs;';-j: T

- Cuando setrata de conflictos particulares, visitan personaimente a
"Ia_s _ﬁéftes y si eﬁcuentran condiciones para la solucion del conflicto,
"c'itai'éﬁr‘i';a 'ias‘panes al despacho comunal donde oficializaran en actas
relyarg:ﬂérdb. En caso contrario, recurriran al apoyo de la Asamblea

Comunal.

Cuando se trate de conflictos colectivos, después de indagados los
hechos rendiran un informe a la Asamblea, en casos de urgencia se
convocara a una Asamblea Extraordinaria. Ya en la Asamblea,
después de un debate donde pueden participar todos, generalmente
todos los asambleistas se muestran interesados por participar en el

debate, llegan a un acuerdo final.

b) La Asamblea Comunal.- Se constituye como el oérgano
supremo al reunir a todos los miembros de la comunidad. Recordemos
que la Asambiea Comunal tiene una doble funcién: la de dirigir el

gobierno comunal y ser un 6rgano de resolucion de conflictos.



150

‘La Asamble’a"i'res' competente para resolver todo tipo de
controversias que afecte a la comunidad, pero principalmente los
conflictos de interés colectivo. Se considera también como érgano de
segundo o de tercera instancia de los conflictos familiares, actividad
que en pocas ocasiones desempena ya que los conflictos familiares

generalmente se resuelven en las instancias previas..

El procedimiento es el siguiente:

- Indagan la verdad de los hechos, esto generalmente se logra en
una semana prorrogable a dos;

- En la siguiente asamblea se rinde un informe oral;

- Previo debate, emiten su decision final.

Estos organos estan reconaocidos por el sistema hegemonico en la
“Ley General de Comunidades Campesina’. Con la salvedad de que
en dicho ordenamiento no se les confiere la facultad de administrar
justicia o resolver conflictos de manera vinculativa para las partes,
mucho menos la de aplicar sanciones por el incumplimiento de las

resoluciones dictadas por las autoridades comunales.

Cumplimiento de las decisiones o acuerdos finales.




151

Existen dos formas de dar cumplimiento a las resoluciones o

acuerdos finales, éstas son:

- Los Arreglos.- La reparacion, que consiste en el acuerdo de
voluntades tomado por las partes que intervienen sobre un interés
determinado en disputa, para volverlo a su estado anterior.

- Sancion.- imposicion donde la voluntad comunal impera sobre la

personal o familiar.

La sancién generalmente se aplica en infracciones que lesionan o
ponen en riesgo un bien o interés colectivo. En los conflictos
particulares la sancion es excepcional. De esta manera, los

elementos de la sancion son los siguientes:

1) Exigencia de reposiciéon del dafio fisico o moral causado;
2) La imposicion de un castigo o pena, por el solo hecho de haber
ocasionado el pleito o haber transgredido el orden comunal. Los

castigos suelen ser los siguientes:

- Multas;
- Llamadas de atencion o censura publica;
- Trabajo obligatorio o forzado;

- L.a destitucion del cargo;
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- El sometimiento del caso ante las autoridades competentes de
Huancané. Esto no quiere decir un reconocimiento a ia autoridad
estatal o hegemoédnica. Se entiende como un castigo ya que
correran por cuenta del sancionado tanto los gastos del
procedimiento ante las autoridades hegemaénicas como el riesgo
de obtener una resolucion insatisfactoria.

- La limitacion sobre beneficios o servicios comunales;

- La expulsion de la comunidad.

Consideramos oportuno recordar que el sentido de pertenencia a
la comunidad forma parte de la identidad de los Aymaras, de su "ser"

humano.

Principios Fundamentales Objetivos

Los dos principios estructurales sobre los que se construye esta
sociedad son:

- El concepto de Avance o Progreso, principio dinamico que

permite historizar los conceptos basicos; y

- El Castigo de la Naturaleza.

Como podemos observar existen en esta organizacion social
elementos comunes a las sociedades modernas, pero a su vez existen

elementos originales creados ad hoc a la naturaleza de las relaciones,
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cultura, tradicion, creencias religiosas y costumbres de esta pequefia

comunidad pérdida en la selva peruana.

La autoridad hegemonica fracasd en su intento por homogeneizar
y tratar igual a desiguales. Ahora bien, con un solo acto de la
autoridad hegemonica se regularizaria esta situacion: reconociendo en
la Ley General de Comunidades Campesinas a las autoridades

comunales la facultad de resolver conflictos entre los comuneros.

La comunidad “aymara” ha dado un gran avance frente al Estado
peruano, y de la misma manera presiona para que se reconozca su
calidad de distinto, "el otro". Esta es una manera pacifica y

absolutamente juridica de transformar el orden social y adecuarlo a la

realidad.



1.2. La primera sentencia absolutoria de un insumiso en Espafia

El presente es un caso en el que un Juez espafol emitid6 una
sentencia absolutoria a un insumiso® , aun contraviniendo las
disposiciones legales. A continuacién expondremos las circunstancias

que rodearon el juicio y los argumentos expuestos por el Juez al emitir

su fallo.

Existe en Esparia una polémica en torno a la obligatoriedad de la
prestacion del servicio militar y a las causales excluyentes de ducha
obligatoriedad, asi como a las posibilidades de evitarlo a través de la
denominada “objecion de conciencia’ mediante la prestacion de un
servicio social. En la ley organica 8/84 se establecio que toda persona
que por “objecion de conciencia” no estuviera dispuesta a prestar el

servicio militar podria realizar el servicio a la comunidad antes

mencionado.

A raiz de esto se han presentado varios casos en que los
insumisos no se presentan al servicio militar o al servicio a la

comunidad y son encarcelados. Lo anterior genera una polémica muy

“7 N, de! A.- Por insumiso sc considera en Espaia a las personas que sc¢ niegan a realizar el servicio militar y
que deben realizar en sustitucidn una prestacion social.
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interesante donde se relacionan de manera contradictoria Derechos

Humanos, Constitucion, Cédigo Penal Militar y Codigo Penal Civil.

La sentencia 75/92 de 6 de marzo de 1992 del Juzgado de lo
Penal No. 4 de Madrid, dictada por el Juez D. José Luis Calvo Cabello
absolvié a Ihaki Arredondo Garcia, era la primera que absolvia a un

insumiso desde la promulgacion de |la Ley Organica 8/84.

Esto genero6 una gran poiémica en el medio juridico y politico de la
Espafia de esos tiempos, podemos distinguir las opiniones a favor y

las opiniones en contra de 1a resolucion del Juez:

A) En contra:
En el grupo de opiniones que critican la decision judicial se
encuentran miembros del gobierno espariol del momento, jueces, asi

como la mayoria de los juristas espaioles. Los principales argumentos

son los siguientes:

“Esta decision judicial es muy peligrosa para el estado de Derecho
y supone un atentado contra la soberania parlamentaria (...) el
legislador es quien valora las circunstancias especiales, porque es el

que hace las leyes, cualquier otra persona que haga interpretaciones
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por libre supone que salgamos de un Estado de Derecho a un Estado

judicial. Ningun juez puede ser insumiso ante la ley."®

“No es admisible que se exima de responsabilidad a quienes
alegando los dictados de su conciencia moral, se niegan a cumplir las
prescripciones de las leyes validamente promulgadas, conforme a lo
que la Constitucion democratica tiene ordenado. En todos los
ordenamientos del mundo se incluyen normas que desagradan a
algunos de sus destinatarios o que, incluso, son rechazadas en virtud
de sus convicciones profundas. Sin embargo, gracias a lo que la

doctrina denomina “pacto social", se genera el orden en paz y

libertad".%®

*...1a sentencia sienta un principio ideoldgico en el que se devalua
el concepto de solidaridad (...) precisamente el principio de solidaridad

es un perfecto hilo conductor a lo largo de todo el texto de la Carta

Magna".”®

B) A favor:
La Asociacion de Jueces para la Democracia manifesté la

siguiente opinion para el Diario 16 el 14 de marzo de 1992, segun la

" Opinién del Ministro de Justicia, en Diario 16, Jueves 12 de marzo de 1992, pg. 16
“ Editorial del Diario 16 de 14 de marzo de 1992
™ Diario 16, Domingo 15 de marzo de 1992, pg. 6
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cual 1a opinion del juez es calificada de “correcta, meditada, serena y
‘situada dentro de los margenes interpretativos que la Constitucion y
los jueces conceden a los jueces.

La sentencia es técnicamente correcta, ya que (..) En estos
conflictos de conciencia, hay que darle preeminencia a la conviccion
honesta, no cuando se trata de un atentado a la vida (...), pero si

cuando se contrapone a un bien juridico tan discutible como es el

servicio militar".”

La opinién de Manuel Atienza emitida en su articulo “Un dilema
moral” para la revista Claves de merece ser analizada con un poco
mas de profundidad, en el citado articulo responde a los principales
argumentos en los que se basan las criticas a la resolucion
absolutoria: a) La universalidad, argumento que carece de fundamento
en la medida que responde a una consideracion equivocada de la
razon por la que se resolvio en ese sentido, que segun el autor no es
la idea expresada de que la conciencia prima sobre la ley, sino que
quien en la infraccion de un “...deber penal que se quiere imponer per
se (es decir, sin que la infraccion de un deber suponga un ataque a un
bien juridico), lo hace por imperativo de una conciencia auténtica, su
conducta es éticamente coherente, supererogativa, no violenta y no

cuestiona el ordenamiento juridico mas que en ese punto concreto, y
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se dan las circunstancias del estado de necesidad, entonces, en tal
caso prima la conciencia sobre la ley, en el sentido de que a esa

persona no se le debe imponer una sancién penal”

c) Sobre el argumento de las consecuencias negativas de la
resoluciéon para el ordenamiento juridico el Maestro Manuel Atienza
afirma que “seria una exageraciéon sostener que Ia actitud del juez sea
una seria amenaza para el ordenamiento juridico”.

d) Con relacién a la coherencia, sostiene que la incoherencia se
encuentra mas bien en el ordenamiento penal.

e) La correccidon, en este aspecto sefiala que la sentencia se
encuentra en un campo intermedio entre la racionalidad formal y la
decision arbitraria, a la que denomina razonabilidad. Hay casos en que
los jueces se encuentran en el dificii dilema de sacrificar la
racionalidad formal, es decir el principio de legalidad y de
subordinacion del poder judicial al legislativo o, sacrificar los principios

universales de justicia y equidad. En otras palabras, o hacer justicia o

aplicar la ley.

Existe otro bloque de opiniones que no entran al analisis del fondo
de la sentencia, sino que Unicamente se quedan en las posibles

repercusiones beneficiosas o perjudiciales de la sentencia. Omitiremos

™ Diario El Pals, Jueves 12 de marzo de 1992, pg.13
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los citados razonamientos por carecer de importancia para el presente

trabajo.

Es importante sefialar que antes de que emitiera su resolucion el
Juez Calvo Cabello, otros jueces resolvieron casos similares con
diversos argumentos y formas pero siempre con la intencién de evitar

~ sancionar a los insumisos a penas privativas de la libertad.”
Analisis de la Sentencia

1) Para realizar el analisis de la sentencia en cuestion vamos a

dividirlo en cuatro argumentaciones:

a) Bien Juridico Protegido

En este punto debemos recordar que la materia en cuestion se
refiere al area del Derecho penal, donde prima el principio de la
exclusiva proteccion de los bienes juridicos. Es decir el ordenamiento
penal solo se dirigira, por la gravedad de sus sanciones, a la
proteccion de los bienes juridicos asi considerados por el legisiador.

Conviene detenernos y precisar que se entiende por Bien Juridico

Protegido.

" Sentencias de; 1) 6 de marzo de 1991 dictada por el Juez D. Juan Andrés Palomo; y 2) 13 de febrero de 1992
dictada por el Juez D. Juan Francisco Manuel Marin (Burgos)

ot
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Para Polaino Navarrete “(...) por bienes juridicos protegidos
pueden entenderse (...) todas las categorias conceptuales que
asumen un valor, contienen un sentido o sustentan un significado que
son positivamente evaluados dentro de una consideracion institucional
de la vida regulada por el Derecho, como merecedores de la maxima
proteccién juridica representada por la conminacion penal de

determinados comportamientos, mediante descripciones tipicas

legales de estos (.:.)"."*

A continuacidn seguiremos el analisis de los posibles bienes

juridicos protegidos lesionados por la conducta del insumiso.

a) La Defensa nacional en su dimension civil.- En este caso se esta
tomando como base una ficcion juridica, ya que se esta aplicando
al caso de la persona que no se presenta a cumplir |la prestacion
social sustitutoria el mismo régimen juridico que a la persona que
no acude al llamamiento para cumplir el servicio militar.
Indudablemente existe un bien juridico protegido que es la defensa
nacional y a la persona que atenta contra &l no presentandose a

cumplir el servicio militar se le sanciona juridicamente con una

" POLAINO NAVARRETE, M, El bicn jurldxco en el Dcrccho pcnal En Gémcz Garcia, Juan Antonio, "Un
ejemplo de uso alternativo del Derecho: la primera iade uni iso en Espafia®, en Dereito
Vol Itl, nam. 1, 1994, pg. 177




161

“'norma de Derecho’penal.  Pero existe en el ordenamiento espafiol

una norma:(entre:otras - como incapacidad fisica o mental) que
permitia_no’cu I servicio militar sin ser sancionado por una

norma-pena forma se preveia la posibilidad de declararse

. oijetbr de con ia.gco'n la consiguiente posibilidad de imponer
’un'a ﬁfestacnon social §Qstftutoria que asi haya procedido. Pues en
el‘oraenamiento“'pehalj se aplica de manera analdgica la misma
sahciénu’;:)f'aré dos conductas distintas, no presentarse al servicio

" militar y no presentarse a la prestacion social sustitutoria. ;Y que
pasa entonces con el principio de la no-aplicacion analogica de
sanciones penales? Toda interpretacion judicial supone un
posicionamiento politico, ya sea hacia el formalismo juridico cuya
escision con respecto a la realidad, el riesgo (...) de una excesiva
separacién de ella, una cierta predisponibilidad al fraccionamiento
real — ideal, esto es entre realidad e ideal se manifiesta la medida
precisamente en que el formalismo pretende ocultar sus origenes
reales y sociales, en la medida por lo tanto en que — como el
iusnaturalismo, aunque con diferente metodologia — practica una
excesiva veneracion por el statu quo dejando practicamente
inalterada la estructura de esa realidad, sin plantearse a fondo y de

modo directo o indirecto el problema de su posible

n74

transformacioén O, por otro lado, realizar un analisis mas

™ Diaz, E., Legalidad — legitimidad en ¢ socialismo democrdtico, Civitas, Madrid, 1978, pg. 194
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'exhaustivd de las ‘caracteristicas particularéé dél caso concreto, de
la IegiSIaéibn aplicable con criterio critico. A esta postura se le ha
denominado “ideologia del rechazo". A este efecto “no es posible
negar la existencia de un ' momento ideologico ‘ en la actitud
respecto del Derecho. La opcidon de bando no puede eliminarse (...)
se resuelve en un acto de voluntad acorde con la propia ideologia:

la ideologia del rechazo o la ideologia de la obediencia”.”®

Esta‘postura lleva al juez Calvo Cabello a no considerar como bien
juridico protegido a la defensa nacional, y a no asumir el significado de
la ficcion juridica creativa que sirve al legislador como técnica
mediante la cual se establece un régimen sancionador penal a
aquellos objetores de conciencia al servicio militar que no se

presentan a cumplir la prestacion social sustitutoria.

b) Elincumplimiento por imperativo de conciencia
A continuacion citaremos de manera textual el Fundamento
Segundo Apartado e€) de la sentencia, donde el juez califica la

conducta del insumiso:

“Actos (...) ilegales pues violan unas leyes; publicos, ya que tratan

de hacerlos llegar al mayor numero de personas; voluntarios y

™ BAECELLONA, Pictro, E) Estado y 1os juristas, Ed. Fontanella, Barcelona, 1976, pg. 108.
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determinados por sus convicciones politicas y morales; no violentos,
clara e intencionadamente dirigidos a la derogacion de una ley, o al

cambio de una politica gubernamental”.

A su vez el juzgador contintia: “Pese a que la apariencia sea de
maxima rebeldia al Derecho, lo cierto es que el acusado asume, con la
excepcion dicha, el ordenamiento juridico, y no se opone al Estado,
pues se somete a la Autoridad que lo juzga y a la decision que se

adopte, cualquiera que ésta sea".

La Constitucion espafiola establece en los articulos 16, 19 y 20 las
libertades ideologicas, de conciencia, dignidad personal y de libre

desarrollo de la personalidad.

El articulado contiene elementos de apertura en el sentido de que
emplean conceptos y formulas susceptibles de una progresiva
determinacion. Esto significa que al lado de las fuentes formales hay
una practica creadora, y que también la funcién del juez se modifica y
cambia. Esta es la forma como Luigi Ferrajoli propone la aplicacion del
uso alternativo del Derecho, a través de lo que el maestro denomina

“las zonas mas abiertas del ordenamiento juridico”.”®
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De esta forma el juez Calvo Cabello considera que el acusado se
encuentra en un supuesto de “estado de necesidad” causa excluyente
de la responsabilidad penal regulada en el Cdédigo Penal Espafiol
como en el Mexicano, ya que se vio obligado a violar el ordenamiento
juridico antes que ver atropellada su dignidad como persona y

coartada su libertad de conciencia.

Ahora entraremos en uno de los temas mas interesantes de la
practica juridica alternativa. Como se ha comentado en diversas
partes del presente capitulo, el uso alternativo del Derecho tiene como
finalidad transformar una realidad social injusta a través de un uso
diferente del Derecho, utilizando como hemos visto el mismo
ordenamiento juridico que se pretende transformar para modificarlo.
En el caso que estamos analizando, los argumentos utilizados por el
juez para argumentar el incumplimiento por imperativo de conciencia
coinciden de manera significativa con las condicionantes que
establece John Rawls para que una conducta se considere como
desobediencia civil: “... un acto dirigido y justificado por principios
politicos, es decir, por los principios de justicia que regulan Ila
Constitucion y en general las instituciones sociales (...) la concepcion
de justicia comunmente compartida, que subyace bajo el orden

politico” tal acto es “...publico, no violento, consciente y politicamente

TFERRAJOLY, Luigi, op cit.
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' :cé'n'ttlfa:r:i_é a la ley, cometido con el propésito de ocasionar un cambio
en Ia‘léy o en los programas de gobierno”.””
c) El fundamento juridico propiamente expresado se da en un
analisis acerca de la aplicacion directa e inmediata de la Constitucion
de manera prioritaria sobre otro tipo de ordenamientos. Existe un
Derecho general de primer orden a comportarse de acuerdo con los
dictados de la conciencia, siempre y cuando no se vulnere ningun
ordenamiento juridico. En caso de violacion de un ordenamiento como
es el caso, nos encontramos ante un conflicto de intereses, y el juez
no debe sancionar sin mas, sino que viene obligado a examinar si ese
deber juridico que limita el Derecho de libertad de conciencia esta
justificado; es decir, ha de comprobar si la medida incumplida es
adecuada para la proteccion del bien que se quiere tutelar. Y si de ese
analisis se desprende la injusticia del ordenamiento vulnerado
entonces debera hacer un esfuerzo para interpretar las leyes de

manera integral consiguiendo la absolucion, como en el presente

caso.

Como podemos observar el juez que resolvid la sentencia
absolutoria hizo un enorme esfuerzo por que su resolucion fuera

‘justa”, pero no tan solo a la luz de lo que establecen las leyes, sino

7 RALLES, J.- Teoria de In Justicia, F.C.E, Madrid, 1979, pg.406
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también justa a los ojos de los conceptos de equidad y justicia que
bien conocemos quienes optamos por el iusnaturalismo, principios que
por ser universales, a los que todo ser humano tiene Derecho por el
simple hecho de ser persona, estan por encima de cualquier
ordenamiento juridico que los vulnere. Finalmente esa ley injusta fue
derogada, a partir del 2002 el servicio militar dejara de existir en
Espafa. De esta manera el Juez D. José Luis Calvo Cabello con su
polémica pero justa resolucion contribuyo con uno de los objetivos del

uso alternativo del Derecho, que es la transformacion de una realidad

injusta.

En el presente anexo expusimos algunas manifestaciones que se
han dado en la realidad histérica, en el aqui y ahora. Sin tomar partido
en radicalismos de tinte socialista o socializante, aceptamos que el
sistema juridico “moderno” esta en franca decadencia, que se

manifiesta por su ineficacia para resolver conflictos de manera justa.
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