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INTRODUCCION

Para que no se pueda abusar del poder, es
preciso que el poder detenga al poder.
Montesquieu

Es simple: sin justicia no hay democracia. La practica cotidiana ha demostrado que un régimen
democratico no puede consolidarse tan solo a partir de reformas constitucionales o el
cumplimiento de préacticas electorales, como tampoco, simplemente con la creacién y adopcién
exclusiva de politicas publicas. La democracia requiere una sélida institucionalidad politica y un
poder constituido en forma de Estado (Grzybowski, 2004: 64). Por ello, un Estado que se precie
de ser democréatico debe contar con un sistema judicial que respalde y sancione eficazmente
cualquier vulneracion a los derechos y libertades fundamentales; pero, sobre todo, que garantice
a la ciudadania un mecanismo eficaz para controlar el ejercicio del poder politico.

Hasta hace poco tiempo, el poder judicial no era mas que «la Cenicienta» de los poderes
fundamentales del Estado (Nagle, 2003). Incluso, no hace mucho, todavia se podia constatar el
poco interés que se tenia por analizar el impacto de la funcion judicial en los sistemas politicos
(Nohlen, 2010; Garcia Pascual, 1996). Sin embargo, esta percepcion ha cambiado
considerablemente. Con el advenimiento del Estado constitucional de derecho, y en América
Latina, especialmente con la tercera ola de democratizaciéon (Huntington, 1991), no sélo se
reconoce que el poder judicial constituye una piedra angular de cualquier democracia
constitucional moderna, sino que el estudio de la funcién judicial ha adquirido también mayor
importancia en el campo de la literatura cientifica (Castagnola, 2010; Domingo, 2009; Pérez-
Lifian & Castagnola, 2009; Uprimny, 2007; Inclan & Inclan, 2005; Couso, 2004; Ferejohn, 2002;
Garcia Pascual, 1996; Fiss, 1993; Ramos Rollén, 2005; Nohlen, 2010, et alia). Actualmente,
existe un acuerdo generalizado de que el sistema judicial es un contrapeso esencial de los
demas poderes estatales, en tanto asegura que las leyes del poder legislativo y los actos del
poder ejecutivo respeten los derechos humanos y libertades fundamentales y, por supuesto, que
ajusten su actividad al Estado de derecho.

Por esa razon, la mayoria de las constituciones politicas actuales establecen, como uno de sus
postulados principales, que el sistema judicial sea un poder independiente. De esta manera, el
Estado asegura la libertad del juez para desarrollar estas funciones vitales sin mas ataduras que
su comprension de las normas juridicas. Entonces, la independencia judicial, en si, es la
condicion objetiva y basica en cualquier Estado constitucional de derecho, que permite el
gjercicio de la funcién judicial sin presiones, amenazas, sujeciones o interferencias. Es
importante referir también que se reconocen al menos dos medios que garantizan la
independencia judicial, a saber: el primero es que los jueces estén protegidos de la amenaza de
represalias para que el temor no les guie en la toma de decisiones. Y, el segundo, que es el
objeto de estudio de esta investigacion, consiste en que el método de seleccion de los jueces se



estructure de tal modo que se reduzca al minimo el riesgo de corrupcién e influencias indebidas
externas (Day O’Connor, 2003).

Asi pues, indudablemente, en una democracia real, el poder judicial debe posicionarse junto al
ejecutivo y legislativo como uno de los tres pilares de la institucionalidad estatal. Por ello, la
legitimidad democratica de un Estado se pone en entredicho cuando el sistema judicial se
encuentra fracturado, débil e incapaz de soportar el peso de sus responsabilidades
constitucionales de control del poder politico y de garantia de los derechos humanos. Al analizar
los sistemas judiciales en América Latina es facil percatarse que no han logrado dar cumplimento
total a sus deberes constitucionales. Las razones de este fracaso varian de pais a pais, mas
pueden ser sintetizadas en amenazas, intimidacion, corrupcién e influencia politica sobre los
érganos judiciales (Nagle, 2003: 228). Precisamente en este ultimo punto, la literatura cientifica
refiere que una de las formas de control politico del érgano judicial que con mayor frecuencia se
utiliza, esta relacionada directamente con los mecanismos de seleccién de jueces
—especificamente, los magistrados de los méximos tribunales de justicia o bien, aquellos que
desarrollan las funciones de justicia constitucional— (Cfr. Martinez Alarcon, 2004: 223; Llanos &
Figueroa, 2008: 609; Gargarella, 1996: 111; Cole, 2002: 8, et alia) .

En virtud de ello, esta investigacion pretende identificar los modelos de seleccién de magistrados
en América Latina y analizar los efectos que dichos modelos pueden tener en el desarrollo de la
funcion judicial en estos regimenes democraticos. Para ello, se ha hecho un recorrido doctrinal
por medio de un amplio trabajo de recopilacién, sistematizaciéon y analisis de informacion
relacionada con la funcién judicial en regimenes democraticos, justicia constitucional, calidad
democratica, independencia judicial, forma de organizacion del gobierno judicial, et alia.
Igualmente, este estudio ha comparado el ordenamiento juridico de dieciocho paises de América
Latina, a saber: Argentina; Bolivia; Brasil; Chile; Colombia; Costa Rica; Ecuador; El Salvador;
Guatemala; Honduras; México; Nicaragua; Panama; Paraguay; Peru; Republica Dominicana;
Uruguay; y, Venezuela; todo ello para identificar qué tipo de modelo ha adoptado cada pais de la
region, con base a la clasificacién propuesta por Linares (2008); ademas, esta informacién
juridica ha servido de base para estudiar cada una de las caracteristicas que han sido
identificadas como factores de manipulacion politica del poder judicial. Finalmente, ha tomado un
caso de estudio para analizar la aplicacion e identificar consecuencias de un modelo de
seleccion de magistrados en una democracia latinoamericana.

Este estudio se divide en tres secciones principales. En primer lugar, se presenta un marco
conceptual de la relacion del juez y la democracia que, a su vez, se subdivide en tres apartados
en los cuales se pretende contestar las siguientes preguntas: ;Cuél es el papel de los jueces en
un régimen democratico?, ;por qué es importante que esta funcién se desarrolle de forma
independiente? y por ultimo, ;,como afecta la seleccion de los jueces constitucionales su
independencia? Especificamente, en el primer acapite se estudia a profundidad, la funcién
judicial en los regimenes democraticos, enfocandose particularmente en indagar la funcién
estatal desarrollada por los jueces con competencia constitucional. En el marco de esta
investigacion, ésta sera entendida como la funcion cardinal de controlar y limitar los excesos
legislativos y ejecutivos del poder sobre la Constitucién, asi como los excesos judiciales o
administrativos que puedan vulnerar los derechos fundamentales (Mcllwain, 1991: 37);
independientemente, ésta sea desarrollada en el seno del Organo Judicial —modelo americano
de justicia constitucional— o por un Tribunal Constitucional —modelo europeo de justicia
constitucional, que supone a dicho tribunal fuera de la érbita del poder judicial ordinario (Linares,
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2008:17)—. Dicho de otra forma, sin animo de valorar qué tipo de modelo de justicia
constitucional es mejor para el desarrollo de las democracias, esta disertacion estudiaré a la
justicia constitucional de caracter general como una funcién judicial especial que contribuye al
establecimiento de regimenes democraticos. En el segundo acapite se aborda la temética de la
«independencia judicial» como una garantia minima del ejercicio de la funcion judicial. En este
punto, se describe los principales aportes de la literatura cientifica en la materia; enfocandose,
inter alia, en el concepto, finalidad, las garantias constitucionales para la independencia, criterios
para determinar si un tribunal es independiente, las posibles mecanismos para afectarla (Day
O’Connor, 2003; Martinez Alarcén; Dominguez, 2006; Tomas y Valiente, 1989; Garcia Pascual,
1996; Linares, 2008; Helmke, 2002; Gargarella, 1996; Nohlen, 2010; Rios-Figueroa, 2006; Siles,
2011; Cole, 2002; Pizzorusso, 1984; Diez-Picazo, 1991; Cappelletti, 1985; Ordofiez, 2004;
Popkin, 2004; Ferrajoli, 2001; CIJ, 2007; Martinez Alarcon; 2004, et alia). En el Ultimo acapite, se
describe el impacto que tienen los mecanismos de seleccidn de jueces constitucionales en la
independencia judicial, haciendo hincapié en algunos de los factores que facilitan la cooptacion
politica del érgano judicial mediante los métodos de seleccion de los operadores jurisdiccionales.
Ademas, se adopta como criterio de analisis y se explica la clasificacion de los modelos de
seleccion de magistrados propuesta por Linares (2008).

Posteriormente, en el segundo capitulo, se ofrece un estudio comparado de los ordenamientos
juridicos, principalmente constitucional —salvo algunas excepciones, donde fue necesario
revisar el desarrollo legal de algunos preceptos constitucionales—, de los dieciocho paises
latinoamericanos antes mencionados. Es preciso aclarar que, en ningin momento, se pretende
homogeneizar la region, mas bien el objetivo de este apartado es sistematizar las disposiciones
juridicas que regulan los érganos que ejercen la competencia constitucional en América Latina,
especialmente, aquellas disposiciones relacionadas con las caracteristicas principales de las
Cortes Supremas y Tribunales Constitucionales. Con este capitulo, en general, se busca tener
un vistazo de las condiciones que imperan en los paises del hemisferio y tener el escenario
claro, para luego observar como algunas de estas condiciones afectan directamente el desarrollo
de la funcién judicial en una de las democracias mas jovenes del hemisferio. Sobre esa base,
este capitulo consta de tres acapites especificos, en el primero, se hace una pequefa referencia
sobre la distribucién organica de la funcion judicial constitucional en los dieciocho paises, es
decir, se identifica cuél es el érgano encargado de ejercer la funcién de justicia constitucional. En
el segundo, se describen las principales caracteristicas de los maximos tribunales en la regién,
las mismas que han sido identificadas por la literatura cientifica como aquellas que
frecuentemente la clase politica utiliza para adecuar los 6rganos judiciales a su intereses, a
saber: la conformacién del érgano, la duraciéon del mandato y la forma de renovacién de los
operadores jurisdiccionales de la entidad judicial (Cfr. Lara, Castagnola, & Pérez Lifian, 2012;
Siles, 2011; Ahumada, 2007; Martinez Alarcon, 2004; Colle, 2002; Domingo, 1999; Dakolias,
1995; Hammergren, 1998; Larkins, 1996; TEDH, 2011a; Linares, 2008, et alia). En el Ultimo
acapite, se identifica el tipo de modelo de seleccidén de magistrados que se utiliza en cada uno de
los paises de la regidn, a partir del anélisis de las reglas de seleccién de magistrados de las
Cortes Supremas y de los Tribunales Constitucionales en estos paises y de la clasificacién
propuesta por Linares (2008).

Por ultimo, en el tercer capitulo, se adopta como caso de estudio la aplicacién y los efectos del
mecanismos salvadorefio de seleccion de magistrados introducido con los Acuerdos de Paz de
1992. Se selecciond este caso por cuatro razones: la primera porque, como refiere Diaz &
Linares (2005: 54), el estudio de la funcién que desarrolla «la independencia judicial» en los



procesos de democratizacion de la region centroamericana ha sido escasamente abordado por
la literatura cientifica. La segunda porque, el caso salvadorefio ofrece un panorama interesante y
representativo de la regidn, en varios sentidos: a) forma parte del 68% de los casos cuyo método
de seleccion de magistrados es catalogado como «cooperativo de doble instancia»; b) como en
la mayoria de paises de la region, la autoridad responsable de «designar» a los magistrados de
la Corte Suprema de Justicia (CSJ) es el poder legislativo (Popkin, 2004: 418); c) concurren
muchas de los factores que la doctrina ha identificado como herramientas para la adecuacion de
tribunales en funcion de intereses politicos (Cfr. Lara, Castagnola, & Pérez Lifian, 2012; Siles,
2011; Ahumada, 2007; Martinez Alarcon, 2004; Colle, 2002; Domingo, 1999; Dakolias, 1995;
Hammergren, 1998; Larkins, 1996; TEDH, 2011a; Linares, 2008, et alia). La tercera razdn,
porque en el primer lustro de la década de los afios noventa, en aras de contar con los
mecanismos y procedimientos concretos para garantizar el fin del conflicto armado y parar
arrancar la dinamica democratizadora, se tomaron varias decisiones que presagiaban, en su
momento, un brillante futuro a la democracia salvadorefia. Una de ellas fue fortalecer la
independencia del Organo Judicial a través de la instauracion de un nuevo método de eleccion
de magistrados de la CSJ, con un disefio que pretendia robustecer la estabilidad en el cargo de
dichos funcionarios; distinguiendo la seleccion en dos momentos: «la nominacién» y la
«designaciony»; y a su vez, dividiendo la nominacion en dos procesos autdnomos, «uno
electoral» y otro «institucional»; delegando a cada legislatura la eleccion de un tercio de los
magistrados, pues la correlacién politica presente en la Asamblea Legislativa siempre variaria en
cada periodo, y asi se podria impedir que sectores politicos mayoritarios en la Asamblea
pudieran tener control sobre la Corte Suprema de Justicia. Sin embargo, estd documentado que
«hasta el momento ninguno de los actores politicos se ha comprometido a la colocacién de la
independencia judicial o los derechos humanos por encima de intereses partidistas» (Martinez &
Linares, 2010: 56). La ultima razon, porque el caso salvadorefio es ejemplarizante de las
influencias indebidas externas en los mecanismos de seleccién de magistrados que afectan
directamente la «independencia judicial».

Aclarado el punto de por qué se seleccioné el caso salvadorefio, es importante indicar que este
ultimo capitulo consta de tres subdivisiones: en la primera, se presenta una pequefia descripcion
del mecanismo actual de seleccion de magistrados de la CSJ, elaborado a partir del analisis de
las reglas de seleccion dispuestas en el ordenamiento juridico salvadorefio. En la segunda, se
realiza una cronica de las ultimas siete selecciones de magistrados, es decir, desde la primera
seleccion con las nuevas reglas (1994) hasta la ocurrida en este afio (2012), tratando de
identificar cuales son las caracteristicas y vicios comunes que presenta la aplicaciéon de este
mecanismo en un contexto como el salvadorefio. Por Ultimo, se identifica las consecuencias que
ha provocado especificamente este modelo de seleccion de magistrados, verificando por un lado
el impacto que ha tenido en el desarrollo de las funciones judiciales; y advirtiendo por otro, los
efectos sobre la calidad de la democracia salvadorefia. Destacando, particularmente entre otros
aspectos, la politizacion del poder judicial a partir del mecanismos de seleccion de magistrados.

Asi, este recorrido investigativo, tedrico y practico permite tener una idea clara del problema
referente a los efectos adversos que pueden tener determinados mecanismos de seleccion de
magistrados en una democracia joven como la salvadorefia. Asimismo, admite las carencias y
los vicios comunes que tiene la justicia constitucional producto de estos mecanismos y sugiere
algunos aspectos que podrian mejorarse para poder avanzar hacia lograr una realidad concreta
la independencia judicial y con ello optimizar el desarrollo de la funcion judicial en democracias
j6venes como la salvadorefa.
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En fin, el aporte de este estudio descansa en la relacion entre los argumentos «empiricos» y
«normativos» sobre la independencia judicial. De modo tal, defiende el importante aporte que
pueden los jueces hacer a la calidad democratica de un régimen, en la medida que pueda
desarrollar su funcion de forma independiente de injerencias politicas indebidas. En ese sentido,
un aspecto a tomar en cuenta, sin duda alguna, es la forma de seleccion de dichos jueces,
porque segun la experiencia ha mostrado que esta ha sido una herramienta de control politico,
cuyo efecto principal es la politizacion del 6rgano judicial.

Se presenta, por tanto, el resultado de esta investigacion, con la firme conviccion de que sea Util
para efectuar una revision integral de los modelos de seleccion de magistrados, que derive en
cambios sustantivos, tanto legales como de actitud, en los diferentes actores que participan en el
desarrollo de estos mecanismos.






Capitulo 1: Relacién Juez y Democracia

Por mucho tiempo los estudios juridicos—politicos mostraron poco interés por analizar la funcion
judicial (Garcia Pascual, 1996: 15; y, Nohlen, 2010: 15). Sin embargo, en las ultimas décadas es
posible observar que ha habido un cambio sutil en esa tendencia, quizas provocado por la
creciente importancia que han adquirido las cortes de justicia en el campo politico (Couso, 2004:
29; Domingo, 2009: 35; Uprimny, 2007: 53-54; Ferejohn, 2002. 14; Garcia Pascual, 1996: 19,
147-148; Pérez-Linan & Castagnola, 2009: 88, et alia) o, por el reconocimiento del papel
fundamental que el Poder Judicial ha desarrollado en los procesos de democratizacién (Inclan &
Inclan, 2005: 56; Fiss, 1993: 57; Castagnola, 2010: 6; Ramos Rollén, 2005: 12; y, Nohlen, 2010).

Actualmente se reconoce que la existencia de un sistema de justicia adecuado, eficaz e
independiente es uno de los elementos esenciales de cualquier sociedad democratica; bajo el
argumento segun el cual la Justicia y el Estado de Derecho constituyen piedras angulares en la
realizacion de los derechos humanos y en el buen funcionamiento de la institucionalidad
democratica (Cole, 2002: 4; y, Ordofiez, 2004: 17). Sin duda alguna, la labor desempefiada por
el Poder Judicial es primordial en las sociedades actuales, donde la ciudadania renuncia a una
parte de su autonomia y acepta determinadas limitaciones a su libertad a cambio de «la
convivencia pacifica» y, por eso espera que cuando surjan conflictos en ella, o entre ella y el
Estado, pueda recurrir a un lugar —institucion— que sea independiente de influencias indebidas,
que sea digno de confianza y que tenga autoridad sobre todas las partes para resolver las
diferencias de manera pacifica (Garcia Pascual, 1996: 116; Domingo, 2009: 35; y, Antonio Pelé,
2006: 1050).

En otras palabras, hoy por hoy, no es posible concebir a la institucionalidad democratica sin un
sistema de justicia autbnomo, que genere seguridad a la ciudadania en cuanto al Estado de
Derecho (Carothers, 2006). Es mas, como reconoce Prillaman (2000), la fortaleza de este
sistema es un factor determinante para lograr la legitimidad de un gobierno; en la medida que un
régimen democratico que cuente con un Poder Judicial debilitado, puede tener serios problemas
para conseguir el apoyo popular hacia el Estado de Derecho (Nagle, 2003). Al respecto, de lo
dicho por O’Donnell (1993) se puede inferir que, cuando una parte de la poblacién percibe a su
sistema de justicia como inaccesible e ineficiente, es probable que se genere un suerte de
«ciudadania de baja intensidad», también calificada como «incompleta» o «truncada»?, lo cual
—entre otras cosas— erosiona el apoyo al régimen politico, haciéndolo casi inexistente.

1 Especificamente, O’Donnell (1993) propone que «un [E]stado incapaz de imponer su legalidad sustenta una democracia
con una ciudadania de ‘baja intensidad’». Lo preocupante es que en este tipo de Estados, refiere el mismo autor, gran
parte de su poblacion —los campesinos, los residentes de barrios pobres, los indigenas, las mujeres, etc.— estan
excluidos de los beneficios de vivir en una «sociedad democratica», por ejemplo, «no reciben un trato justo en los
tribunales». Este tipo de restricciones —en palabras de O’'Donnell— implican la inefectividad del Estado como ley, pero
también, la reduccion de ciertas garantias y derechos que tan constitutivos de la democracia, como poder votar sin
coaccion.



Por su parte, la literatura cientifica ha reconocido también que el ejercicio idéneo de la funcién
judicial incide positivamente en distintas aspectos de los regimenes actuales; por un lado,
contribuye indefectiblemente al ideal democréatico de controlar al poder (Ordofiez, 2004: 60;
Couso, 2004: 30; Almoguera, 2009: 73; Martinez Alarcon, 2004: 20; y, Nohlen, 2010: 25); y por el
otro, se convierte en garante indispensable de la legalidad y constitucionalidad de los actos
publicos y particulares (Martinez Alarcon, 2004: 21; y, Garoupa & Maldonado 2010: 595).

Como se advierte de lo anterior, es posible estudiar la relacion entre la funcidn judicial y los
regimenes democréaticos desde distintos angulos. Por ello, perfilar o acotar el objeto de este
capitulo ha sido particularmente dificil. Asi que, por la naturaleza de esta investigacion y
siguiendo la separacion tradicional de poderes de Montesquieu, este estudio se enfocara en
indagar la funcidn estatal desarrollada por los jueces con competencia constitucional. En este
marco, ésta sera entendida como la funcién cardinal de controlar y limitar los excesos
Legislativos? y Ejecutivos del poder sobre la Constitucion, asi como los excesos judiciales o
administrativos que puedan vulnerar los derechos fundamentales (Mcllwain, 1991: 37);
independientemente, ésta sea desarrollada en el seno del Organo Judicial —modelo americano
de justicia constitucional— o por un Tribunal Constitucional —modelo europeo de justicia
constitucional, que supone a dicho tribunal fuera de la érbita del Poder Judicial ordinario (Linares,
2008: 17)—. Dicho de otra forma, sin animo de valorar qué tipo de modelo de justicia
constitucional es mejor para el desarrollo de las democracias, esta disertacion estudiara a la
justicia constitucional de caracter general como una funcién judicial especial® que contribuye al
establecimiento de regimenes democraticos.

En esa linea, el presente capitulo se circunscribe en el analisis de la importancia que tienen las
instancias, ya sea de indole judicial o constitucional, que desarrollan esta funcién especial en un
Estado Constitucional de Derecho. Para tal efecto se han desarrollado tres preguntas, a saber:
¢ Cual es el papel de los jueces en un régimen democratico? ;Por qué es importante que esta
funcién la desarrollen de forma independiente? y, por Ultimo ;,Como afecta la seleccién de los
jueces constitucionales a la independencia?

2 Sobre este punto hay que hacer referencia que existen diversas posturas acerca de que si los jueces deben o no realizar
un control de la constitucionalidad de las leyes (para mayor informacion, véase Linares, 2008; Sager, 2007; Gargarella,
1996; et alia). Sin embargo, intencionalmente, en este estudio se ha querido dejar a un lado esta discusién. En razén que,
la experiencia revela que cada vez mas las reformas estatales incluyen y potencializan esta funcién; aunado al hecho que,
también cada vez es mas frecuente la confianza de la ciudadania en este mecanismo, como forma legitima de control de
poder (Cfr. Ahumada, 2007: 31; Barak, 2002: 54 y ss.).

3 Es preciso sefialar que esta investigacion se enfoca en la region de América Latina, donde algunos Estados han
adoptado un modelo americano de justicia constitucional y otros un modelo europeo. No obstante ello, como indica Linares
(2008: 18), en algunos de los ultimos aun conviven ciertos elementos propios del modelo americano.



Capitulo I: Relacién Juez y Democracia

1.1. EL PAPEL DE LOS JUECES CONSTITUCIONALES EN LOS REGIMENES
DEMOCRATICOS

En los ultimos afios, la democracia ha sido un régimen adoptado en casi dos tercios de los
paises en el mundo* (Puddington, 2012: 29) y la regiéon de América Latina no ha sido la
excepcion. Luego de la tercera ola de democratizacion (Huntington, 1991) muchos paises
latinoamericanos adoptaron a la democracia como régimen politico y con ello, iniciaron una serie
de reformas que pretendian transformar los sistemas institucionales heredados de los gobiernos
autoritarios a modelos mas democraticos. Es que, no se debe perder de vista que, en paises que
han sufrido una (re)fundacion politica pueden subsistir ciertos enclaves autoritarios que impidan
la consolidacion de la institucionalidad democrética (Garreton, 2004).

Concretamente, los periodos transicionales de algunos paises de esta region dejaron al
descubierto lo endeble que era el Estado de Derecho y la poca eficacia que tenia el principio de
separacion de poderes. También, estos procesos develaron las graves falencias de los sistemas
de administracion de justicia, que en el pasado reciente, habian hecho propicio el ambiente
dentro del cual se gestaron las aberraciones mas grandes contra la dignidad (Popkin, 2004: 410;
y, Diaz & Linares, 2005: 54). Consciente de esta realidad, el discurso de legitimacién de la nueva
institucionalidad democratica incorporo, entre otras tareas fundamentales, el establecimiento de
un nuevo «Estado de Derecho» y, la consolidacion de mecanismos de rendicion de cuentas
(accountability) y de responsabilidad legal-constitucional en el manejo del poder politico (Inclan &
Inclan, 2005: 56; Domingo, 2009: 34; y, Diaz & Linares, 2005: 54).

Durante este proceso se eludié conceptualizar al «Estado de Derecho» como una forma carente
de significado sustantivo. En razon que, los regimenes autoritarios —que se pretendia superar—
habian utilizado esta expresion para revestir con su falsa apariencia juridica, su realidad factica
de concentracion de poder (Martinez Alarcdn, 2004: 55). En principio, como explica Zagrebelsky
(2009: 21), la concepcion de Estado de Derecho indica «un valor y alude s6lo a una de las
direcciones de desarrollo de la organizacion del Estado». El valor intrinseco es la eliminacion de
la arbitrariedad en el &mbito de la actividad estatal que afecta a la ciudadania y, la direccién es la
inversion de la relacion tradicional que habian tenido el poder y el derecho; de un rex facit legem
se paso a lex facit regem.

En este primer estadio, el Estado de Derecho era tan sélo un corolario directo del «imperio de la
ley» e, indudablemente, respondia a la tradicién de impugnar al absolutismo con otro poder
absoluto —en esta ocasion, la voluntad popular expresada como «Ley» por el Poder
Legislativo— (Zagrebelsky, 2009: 25). Sin embargo, con el advenimiento del Estado
Constitucional, esta situacién cambié considerablemente pues «[lJa ley, por primera vez en la
época moderna, viene sometida a una relacion de adecuacion, y por tanto de subordinacion, a
un estrato mas alto de derecho establecido por la Constitucién» (Zagrebelsky, 2009: 34). Esta
nueva perspectiva trajo consigo un «auténtico cambio genético» del concepto de Estado de
Derecho, cuya «novedad capital» consiste en la nueva posicién de la Ley (Zagrebelsky, 2009:
33), pues ahora la sujecion a la misma queda supeditada en cuanto ésta sea valida, es decir,
coherente con la Constitucion (Ferrajoli, 2001: 25-26).

4 Segun Freedom in the World 2012: The Arab Uprisings and Their Global Repercussions, en 2011, el 60% de los paises
estudiados (117 de 195 paises) podian ser catalogados como democracias electorales.



A raiz de ello, es valido afirmar que la consagracion definitiva del Estado constitucional de
Derecho alter6 el sistema de fuentes del Derecho decimonénico, al introducir cambios
significativos en sus paradigmas; entre ellos: la contundente institucionalizacion de la
Constitucion, como fuente suprema de Derecho; y la consiguiente pérdida del protagonismo de la
ley, que «aun ocupando todavia un puesto preeminente en el sistema de producciéon normativa
queda, sin embargo, subordinada a la Constitucién» (Martinez Alarcén, 2004: 61-62).

De modo que, categéricamente puede sostenerse que «la [sola] existencia de un orden juridico,
de un sistema de legalidad no autoriza a hablar sin mas de Estado de Derecho» (Diaz, 1998: 29;
véase también: Morlino, 2008: 5) y, para lograr ese objetivo, debe establecerse ademas un
cuerpo normativo preestablecido con un determinado contenido axiologico (Martinez Alarcon,
2004: 56). Desde este angulo, el concepto de Estado de Derecho que impera en estos
regimenes es aquel que supone que el Estado se somete a la ley que él mismo impone a través
de su imperio, pero no una ley cualquiera, sino una coherente con la norma suprema llamada
«Constitucién». Otro elemento basico es que ordenamiento juridico es obligatorio para todos, ya
sean gobernantes o0 gobernados, en igualdad de condiciones, contrariamente a lo que ocurria en
los regimenes anteriores (Zagrebelsky, 2009). Todo esto trajo consecuencias importantes en el
balance de los poderes fundamentales del Estado; ya que, a partir de este momento el
Legislativo pierde su caracter de poder ilimitado, pues ahora debe ajustar su actividad dentro de
los pardmetros constitucionales; y, por otro lado, el Poder Judicial gana protagonismo en el
tablero estatal, al ser reconocido como el maximo intérprete de la ley y de la Constitucidn.

En ese orden de ideas, en las Ultimas décadas, el concepto de Estado de Derecho se ha
modulado, ha sufrido un auténtico cambio cualitativo; por lo que, ya no implica Unicamente la
existencia de una serie de normas emanadas del 6rgano supremo conforme a unos
determinados procedimientos. El Estado Constitucional de Derecho, propio de los procesos
(re)fundacionales latinoamericanos, ya no sélo consistird en un conjunto normativo, sino en un
conjunto normativo con una importante carga axiolégica compuesta por «derechos
fundamentalesy; que a su vez, se convierten en verdaderos limites al ejercicio del poder politico.
Ademas, este concepto implicara la existencia de determinados mecanismos para ajustar al
poder a los parametros establecido por él mismo® (Domingo, 2009: 35). Todo ello es importante
porque se entiende que sin un vigoroso Estado de Derecho, defendido por un Poder Judicial
independiente, la igualdad y la dignidad de la ciudadania estaran en riesgo eminente (O’'Donnell,
2001y 2004, citado por Barreda, 2011: 270).

Lo anterior toma mayor relevancia al advertir que, debido a las duras experiencias con la
absolutizacion del poder durante los regimenes autoritarios y sobre la base que las tentaciones
del poder son enormes, también se han desarrollado «diversos mecanismos institucionales
destinados a establecer los controles necesarios para que las transgresiones sean prevenidas y,
llegado el caso, castigadas. Esos mecanismos incluyen, en regimenes presidencialistas, los
clasicos checks and balances [sistemas de ‘frenos y contrapesos’] mutuos entre los poderes
[E]jecutivo, [L]egislativo y [J]udicial» (O’'Donnell, 2008: 38). Estos sistemas, principalmente, estan
orientados a constituir diferentes areas de poder, parcialmente separadas entre si y capaces de
controlarse entre ellas. La forma de alcanzar este Ultimo objetivo consiste en proveer a cada una

5 En un reciente estudio, Pilar Domingo explica que «la legitimacion de las nuevas democracias esta siendo medida por la
capacidad de los Estados por fortalecer de manera convincente su Estado de Derecho, es decir, los mecanismos de
control sobre el ejercicio de poder politico y publico» (Domingo, 2009: 35).
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de las areas en cuestion —el Ejecutivo, el Legislativo y el Judicial— de medios capaces de
restringir los posibles excesos de las otras (Gargarella, 1996: 36).

Evidentemente, el Poder Judicial tiene aqui una funcion preponderante; pues, ademas de ser
quien dirime y resuelve los conflictos de intereses (O’Donnell, 1993); como se verd mas
adelante, es el poder que, por antonomasia, ejerce el control del ejercicio del poder politico, al
ser el responsable de determinar la constitucionalidad y legalidad de los actos publicos
emanados por los otros poderes estatales.

Asi pues, resulta manifiesto que el concepto de Poder Judicial tiene real validez dentro del ideal
contemporaneo de la division de poderes. Si bien es cierto que, en lineas generales, el principio
de separacion de poderes no resulta esencial para el ejercicio del poder politico, si que lo es
para el ejercicio de éste en un Estado Constitucional de Derecho (MacCormick, 1995: 405; v,
Barak, 2002: 56). Dos ideas subyacen a este principio: por un lado, el pensamiento que el abuso
de la fuerza es menos probable cuanto més pequefa sea la porcion de fuerza que se tenga; y
por otro, la conviccion que el abuso de la fuerza, una vez que se produce, es menos peligroso
cuanto menor haya sido la porcién de fuerza poseida (Martinez Alarcon, 2004: 39). Ergo, no hay
que perder de vista que, el principio de separacién de poderes no es tanto un principio juridico
como un principio con contenido politico destinado a evitar la «absolutizacion» del poder; y que a
diferencia de como fue concebido en sus origenes, en la actualidad no implica una separacion
absoluta de los poderes, sino un control reciproco entre los mismos.

Bajo ese argumento, es menester destacar que la manera en que la doctrina ha definido y
valorado la funcion judicial ha variado significativamente desde las primeras teorizaciones sobre
el Poder Judicial —expuestas por Montesquieu— hasta nuestros dias. Durante este tiempo no
s6lo se han formulado distintas concepciones de Estado y de Derecho, sino que, ademas, se han
ofrecido distintas bases sobre las que configurar el nuevo modelo de juez y de Poder Judicial
(Garcia Pascual, 1996: 21). En rigor, la evolucion historica de la democracia representativa ha
tenido consecuencias especialmente vitales en la concepcion de la misién del juez (Ordofiez,
2004: 51; y, Nohlen, 2010: 20). Por ejemplo, al analizar la evolucion del pensamiento juridico en
los dos ultimos siglos se puede constatar con suma claridad que «en la concepcion actual del
derecho no se cuestiona ya la limitacion del papel del juez al de una boca a través de la cual
habla la ley [como referia Montesquieu]. Esta Gltima no constituye todo el derecho. [Ahora e]s
solo el principal instrumento que guia al juez en la realizacion de su tarea que es la solucion de
los casos concretos» (Ordofiez, 2004: 51).

Ciertamente, la democratizacion del sistema politico y la constitucionalizacién de la vida juridica
han tenido consecuencias realmente extraordinarias; pues, es precisamente en ese contexto
donde, ademas de cambiarse el paradigma del juez, se refleja un reforzamiento del papel de la
jurisdiccion (Ferrajoli, 2001: 25-26; y, Martinez Alarcon, 2004: 62). En definitiva, como ya se dijo,
con la instauracion de este nuevo modelo de organizacion politico-juridico, las bases en las que
histéricamente se habia edificado el andamiaje estatal comenzaron a ser fuertemente
cuestionados, por no decir que entraron en crisis, adjudicando mayores competencias al érgano
judicial. Especificamente, los fendmenos de la desvirtuaciéon de la actividad legislativa y del
gigantismo del Estado® provocaron inevitablemente la necesidad de concebir a una fuerza que

6 Como lo explica Hespanha, «la inflacion legislativa provocada por la necesidad de dar respuesta [...] a las enormes
transformaciones sociales y politicas sufridas a comienzos del siglo XX, y mas tarde con la repolitizacién de la vida
juridica, cuando el final de la Segunda Guerra Mundial revitaliza el principio democratico» generan un cambio en la



actuara de contrapeso, con capacidad real de proteger los valores superiores del Derecho vy el
orden que la Constitucion ha establecido como fundamental (Garcia Pascual, 1996: 166). De ese
modo, en la configuracion del Estado actual, esta fuerza se encarna en el Poder Judicial,
especificamente en la persona del juez, como instancia no comprometida —ni de jure ni de
facto— con el poder Legislativo ni el Ejecutivo.

Asi pues, desde un enfoque juridico-politico, se identifica que una de las misiones del juez es
determinar la legalidad y la constitucionalidad de los actos entre particulares, y especialmente,
de las actuaciones de los demés poderes del Estado. De esta manera, la funcion judicial se
convierte en fuente de equilibrio frente a los otros poderes del Estado y, ademas, se encuentra
destinada a ejercer una actividad fiscalizadora de los actos del poder desde el Derecho
(Ordofiez, 2004: 61). Incluso, se propone que a la magistratura le corresponde orientar la
actuacion de los demés poderes publicos y, ayudar a generar comportamientos democraticos
tanto en el ejercicio del poder como en la sociedad (Nohlen, 2010: 25).

Si una de las tareas basica del juez es «garantizar la sumisién del poder al Derecho», puede
sostenerse que éste se configura en un verdadero contrapoder —esto es, como un mecanismo
efectivo para garantizar el respeto de los limites juridicos que la Constitucion y el resto del
ordenamiento imponen—; en la medida en la que va abandonando el reducido espacio de la
resolucion de las controversias entre particulares y va extendiendo su actuacion al ejercicio de
un control independiente de poder (Martinez Alarcon, 2004: 21; y, Garcia Pascual, 1996: 126).
En definitiva, como indica Cappelletti (1984), el papel del juez es mas dificil y complejo que
cuanto se habia pensado, ya que el juez es mas responsable, moral y politicamente, de sus
decisiones de cuanto habian sugerido las doctrinas tradicionales. Bajo esa légica, el ambito
judicial se ha convertido en un espacio complejo y diversificado; inclusive, hoy por hoy, seria
inimaginable concebir un sistema adecuado de controles del desmesurado crecimiento del
Estado al margen del Poder Judicial (Almoguera, 2009: 73).

En efecto, basta revisar los textos constitucionales contemporaneos para advertir que se han
transformado totalmente las funciones de los jueces, al afadirles a las ya tradicionales de
resolucion de conflictos intersubjetivos las siguientes: primero, control juridico absoluto de la
Administracion por los tribunales, concediendo a la ciudadania la posibilidad de acudir ante el
juez frente a todas las infracciones legales del Ejecutivo; segundo, control juridico de la actividad
legislativa por los tribunales, a través los mecanismos de revision de la constitucionalidad de las
leyes; y, por Ultimo: la capacidad de resolucién de una serie de conflictos entre érganos
superiores del Estado. Como es manifiesto, con estas funciones la magistratura actia como un
deseable contrapoder que equilibra la balanza de las fuerzas politicas (Garcia pascual, 1996:
166-197). No obstante, hay que destacar que la posicion constitucional del Poder Judicial en el
Estado contemporaneo no supone, en ningun momento, una proclamacion de la soberania
judicial sobre la parlamentaria; ya que este poder aun se encuentra subordinado al ordenamiento
juridico (Del Rio, 2009: 125); pero, eso no significa que el Poder Judicial esté sometido al poder
Legislativo. En una linea: los jueces estan supeditados a la ley y no al érgano que la emite. En
fin, gracias a la evolucion constante que ha sufrido la forma de organizacién estatal, hoy en dia,
se reconoce que los jueces —sobre todo aquellos con competencia en justicia constitucional —

concepcion del juez, reforzando el papel del intérprete de la norma juridica para el desarrollo de la actividad estatal.
(Hespanha, 2002: 192, citada por Ordofiez, 2004: 47)
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se han convertido en verdaderos jugadores de veto institucionales en el sistema politico (Nohlen,
2010: 23).

Ahora en dia, los jueces resultan imprescindibles en un sistema politico, y desde luego, en el
respectivo sistema juridico (Garrapon, 1997: 17). Y, no es de extrafiar que este escenario de
institucionalizacion del Estado Constitucional de Derecho y de la democracia haya conducido a
un incremento del protagonismo judicial (Martinez Alarcén, 2004: 62; y, Garcia Pascual, 1996:
148). De hecho, en esta época se habla del nuevo fendmeno de la «justicia total» donde «todo y
todo el mundo, debe ser ahora justiciable» (Garrapon, 1997: 17). Es evidente que se ha
producido un progresivo deslizamiento de la magistratura del area estatal al sistema politico
(Garcia Pascual, 1996: 162), y consecuentemente, ha habido un fendmeno de «explosion
juridica» o, dicho de otra forma, el aumento de la carga de trabajo de los 6rganos jurisdiccionales
(Friedman, 1985). Lo anterior, posiblemente, ha sido causado en parte por la
«constitucionalizacién de los derechos fundamentalesy, ya que han actuado como catalizadores
de la vida social, han creado y transformado ciertas instituciones del Estado, y con ello han
motivado nuevas y crecientes demandas sociales (Cappelletti, 1984; y, Ferrajoli, 1995: 22). En
fin, han «positivado» una transformacién social y han hecho posibles nuevas exigencias de la
sociedad frente a los aparatos del Estado (Garcia Pascual, 1996: 121).

Todo ello toma mas relevancia con la implementacidén generalizada de la plena competencia
judicial para ejercer control sobre el Ejecutivo y sobre el Legislativo, a través de los diversos
mecanismos instaurados dentro de la justicia constitucional (Mcliwain, 1991: 37). Sobre este
punto es pertinente aclarar que, en las nuevas democracias, la proliferacion de estos
mecanismos de justicia constitucional esta justificada, por un lado, en el miedo a la recurrencia
de Estados autoritarios; y por otro, en el hecho que de no existir dichos mecanismos, los
parametros de actuacion estatal que impone la Constitucién serian nugatorios (Siles, 2011). Para
muchos, el Poder Judicial tiene encomendada su propia funcién de equilibrio respecto de los
otros poderes, se encomienda a los jueces el control de la actividad estatal y, en especial, la
garantia de los derechos fundamentales constitucionalmente consagrados (cfr. Mcllwain, 1991:
37; Ordofiez, 2004: 37; Martinez Alarcon, 2004: 43; Ahumada, 2007: 30; Garcia Pascual, 1996:
21; Cappelletti, 1984; Mayer-Serra & Magaloni, 2010: 28; et alia).

En este escenario, la justicia representa uno de los requisitos mas basico en un sistema juridico
igualitario moderno —también llamado democratico—, que pretenda garantizar y no soélo
proclamar los derechos para todas las personas. Como refiere Garcia-Sayan (2002, § 12) «la
relacion entre la administracion de justicia y los derechos humanos es estrecha y esencial». En
ese sentido, el ejercicio de la funcion judicial se convierte en «exigencia para que [los derechos
fundamentales] sean practicables cuando se hallan en riesgo, se les desconoce o son atacados,
es decir, para que se trasladen del aura de las buenas declaraciones a la inmediata realidad de
la existencia» (Garcia Ramirez, 2006, § 2).

Poco a poco, el control constitucional realizado por los jueces se ha concebido como un
instrumento basico para la construccién de un piso comin de derechos (Mayer-Serra &
Magaloni, 2010: 29; Del Rio, 2009: 125; e, Ibafiez, 2002: 9). Lo que se traduce en que, hoy, los
jueces deben garantizar los derechos fundamentales y libertades publicas de la ciudadania a
traves del rigoroso control del sometimiento al Derecho de la actuacion del resto de poderes
estatales y, también, sociales (Couso, 2004: 30).



Indudablemente, en los regimenes democraticos, el ejercicio del poder siempre es contingente y
no hay nada de patoldgico en el hecho de que la Ley sea la expresidn de la mayoria contingente;
siempre y cuando respete, en sus decisiones, el contenido material-axiologico y formal que se
desprende de la Constitucion (Martinez Alarcon, 2004: 65) y garantizar esta situacion es,
precisamente, la labor que le corresponde a los jueces (Ahumada, 2007: 31). Como advierte
Ferrajoli (1995), ahi radica una de las principales misiones de la judicatura, pues los derechos
fundamentales son todos derechos individuales contra la mayoria y para el individuo; por ello la
tutela de los mismos no puede ser desarrollada por el parlamento ni por la administracion estatal,
pues esto no supone garantia alguna, en todo caso, potencializa un peligro. Lo que se pretende
es evitar que quién ostente el poder politico sea invitado a ser «jueces exclusivos» de sus
propias decisiones (Gargarella, 1996: 100). Por lo que, en busqueda de una solucién eficaz se
ha concebido que, dentro de la estructura organica estatal, la proteccion de estos derechos se le
encomiende al 6rgano judicial en funcion de su papel de equilibrio del poder.

Asi, la funcion judicial se constituye como una proteccion esencial de las minorias frente a las
decisiones mayoritarias. Este es el sentido de la tesis esgrimida por Ely, para quien la funcién del
juez consiste en «proteger los derechos de los individuos y de los grupos minoritarios frente a las
acciones de la mayoria» (Ely, 1980: 148). De hecho, bajo este argumento, los jueces en su papel
de outsiders del sistema politico, tienen a su cargo la primordial mision de evitar que un grupo
particular se haga con el poder, tienda a pertenecer en él, y/o tome ventajas indebidas respecto
de los demas grupos (Gargarella, 1996: 154-155). Definitivamente, la finalidad de la propuesta
de Ely es de asegurar una democracia representativa estable, en la que todos los posibles
afectados por una cierta decision tengan la posibilidad de expresar su propio punto de vista,
evitando a toda costa la «tiranias» de la mayoria (Gargarella, 1996: 154; también, al respecto,
véase: Barak, 2002).

En virtud de ello, el Poder Judicial es concebido como un factor fundamental para el ejercicio de
la democracia. Incluso, el juez es, frecuentemente, apreciado como piedra angular de estos
regimenes y, desde luego, como la clave de boveda de todo el sistema juridico contemporaneo
(Ordofiez, 2004: 55; y, Garrapon, 1997: 17). Por eso, las distintas evoluciones histéricas
convergen hacia la consideracion del érgano judicial como un elemento politico importante en las
actuales sociedades democraticas (Ordofiez, 2004: 56). Mas aun si consideramos que la
democracia «no consiste de ningin modo en el despotismo de la mayoria, sino un sistema fragil
y complejo de separaciones y equilibrios entre poderes, de limites y vinculos a su ejercicio, de
garantias establecidas para la tutela de los derechos fundamentales, de técnicas de control y
reparacion frente a sus violaciones; y que [si] tales equilibrios se rompen, [se] pone en peligro a
la Democracia [mismal» (Ferrajoli, 1995: 22).

Consecuentemente, es bastante l6gico que el Poder Judicial sea un punto central en la
legitimacion de las nuevas democracias. Tanto asi que, en muchos de los procesos
(re)fundacionales latinoamericanos incorporaron reformas significativas al sector justicia’ (Cfr.
Levine & Molina, 2007: 18; Popkin, 2004: 410; Nagle, 2003: 218 y 229; y, Cole, 2002: 5), con el
objeto de fortalecer los mecanismos de rendicidon de cuentas y transparencia del ejercicio del

7 Las reformas fueron adoptadas en momentos criticos que donde se pretendia superar las viejas estructuras autoritarias,
de modo que, en algunos casos, estas reformas requirieron no solo un fuerte proceso de dialogo, sino la materializacion
de cambios constitucionales.
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poder politico (Domingo, 2009: 35; Diaz & Linares, 2005: 49; véase, también: Inclan & Inclén,
2005).

A todas luces, el ejercicio efectivo de la funcion judicial tiene implicaciones directas en la calidad
de los regimenes democraticos en los que opera. Verbigracia, ahora es innegable que el control
judicial de la constitucionalidad de la ley sea consustancial al Estado de Derecho, y por tanto
fundamental para los procesos de democratizacion (Couso, 2004: 36). En concreto, la literatura
contemporanea sobre la calidad de la democracia ha valorado como elementos cardinales a
ciertos aspectos relacionados con el Poder Judicial (véase, entre otros: Barreda, 2010 y 2011;
Morlino, 2007, 2008 y 2004; y, Levine & Molina, 2007). Ademas, muchos de los trabajos
recientes sobre esta tematica la asocian «con el tema de los derechos y cémo estos derechos
funcionan en la sociedad y en las instituciones claves (electorales, judiciales y administrativas)»
(Levine & Molina, 2007: 20).

Por eso no resulta extrafio que al menos dos de las dimensiones tradicionales de la calidad de la
democracia estén vinculadas directamente con el Poder Judicial; y evidentemente, éstas son
aquellas que conciernen la idea de control del poder politico (Barreda, 2011: 270). La primera es
«la existencia de mecanismos efectivos de control o accountability» (Barreda, 2010 y 2011;
Morlino, 2007 y 2008; asi como, Levine & Molina, 2007); especialmente, la accountability
horizontal que se realiza a través de ciertas instituciones estatales con autoridad para prevenir,
reparar o castigar acciones presumiblemente «ilegales o inconstitucionales» de otra institucion o
agente estatal (Barreda, 2010: 4) y, especificamente, como explica Levine y Molina (2007), tiene
como uno de sus cometidos la posibilidad de exigir judicialmente el control de dicha actividad
gubernamental. La segunda refiere a «la existencia de un Estado de Derecho» (Barreda, 2010 y
2011; y, Morlino, 2007 y 2008), dentro del cual se destaca, entre otros aspectos basicos, el grado
de independencia judicial® que exista dentro del régimen (Morlino, 2008: 5; véase también:
Barreda, 2011: 270; y, Barreda, 2010: 7).

Es que, definitivamente, el funcionamiento de una justicia independiente de presiones politicas y
econémicas se ubica, sin dificultad, dentro de la exigencia de seguridad y certeza que debe
prestar toda comunidad politica que se precie de ser democratica. Constituyéndose, en «un
vértice para el encuentro entre el Estado, la sociedad y el ser humano. Es, dicho en otros
términos, el escenario para que el Estado acredite su moralidad y su utilidad» (Garcia Ramirez,
1996: 22).

En virtud de lo anterior, es evidente que con la evolucion del pensamiento juridico—politico se
reconoce la existencia de una relacion indisoluble entre el ejercicio de la funcion judicial y la
calidad del régimen democratico. Esto ocurre porque la actividad judicial, practicamente, se
constituye como una especie de valvula, que modula la tensién de la dimension institucional y la
dimensién axiologica y ética en un sistema politico. Con esto, lo que se procura es contribuir al
fortalecimiento del Estado de Derecho, controlar el ejercicio del poder para evitar los abusos y
garantizar eficazmente los derechos fundamentales. Dicho en otros términos, sin duda alguna,
un sistema democratico requiere un sistema juridico e institucional en el que, por un lado, las
leyes prevalezcan sobre la voluntad de los gobernantes y, por el otro, en el que exista un control
judicial de la constitucionalidad y legalidad de los actos del poder publico (CIDH, 2003, § 150).

8 Al respecto, es imperante destacar que Levine & Molina (2007) también toman en cuenta la independencia judicial como
factor esencial para medir la calidad democratica; sin embargo, ellos la ubican en su dimension de «responsabilidady,
entendida ésta como «accountability», a diferencia de los demas autores que la relacionan con el «Estado de Derecho».



Todo ello para garantizar el mejor ejercicio del poder publico y gozar de plena vigencia de los
derechos reconocidos como fundamentales.

1.2. LA INDEPENDENCIA JUDICIAL: UN REQUISITO ESENCIAL

Con la redefinicion del rol democratico del Estado, en los ultimos afios, el Poder Judicial no sélo
ha adquirido mayor interés académico, sino que ademas ha conseguido mayor protagonismo en
el ejercicio del poder del que histéricamente habia gozado. Esto ha sucedido porque, con el
advenimiento del Estado Constitucional de Derecho le han sido adjudicadas importantes
funciones estatales —como la del ejercicio de control del poder publico— que de realizarse
eficazmente traen como consecuencia inmediata: la robustez del Estado de Derecho vy, por
supuesto, la garantia de los derechos fundamentales de la poblacion en general.

Es precisamente por esta funcién vital que el ejercicio de su actividad debe cumplir determinados
requisitos para que pueda ser denominada como «legitima». Al respecto, es imperativo
mencionar que la «legitimidad democréatica del Poder Judicial» ha sido, constantemente, objeto
de debate doctrinal®. En el que, desde luego, han existido diversos enfoques'®y posturas' sobre
su legitimidad democratica; pero, generalmente, encuentran su punto de inflexién en «la
exigencia de la independencia e imparcialidad de los jueces como garantia minima del ejercicio
la funcion judicial» (Garcia Pascual, 1996: 176; Linares, 2008: 253; Gargarella, 1996: 262;
Nohlen, 2010: 24; Ordofiez, 2004: 55; et alia).

El término «independencia» es generalmente utilizado para caracterizar la relaciéon de la
judicatura con otras instituciones u organismos publicos. Un juez independiente es aquel que no
esta bajo la influencia o control de nadie (Fiss, 2003: 46). Cabe traer a colacion que, por mucho
tiempo, la independencia judicial era, tan sélo, una clausula retérica que cerraba la estructura
politico-juridica del Estado Liberal. Sin embargo, esta concepcion, en tanto que era dependiente
de otros principios juridicos que mas tarde entraron en crisis, sufrié un proceso de cambio hasta
adquirir el papel preponderante que tiene en la actualidad (Garcia Pascual, 1996: 147). Ahora es
innegable que, la independencia judicial es una parte medular de la democracia constitucional,
por consiguiente, se convierte en una exigencia politica para la jurisdiccion propia del Estado
moderno (Day O’'Connor, 2003; Martinez Alarcén, 2004: 66, Dominguez, 2006: 20; y, Tomas y
Valiente, 1989: 17). Empero, es preciso hacer hincapié en que, este principio no es un rasgo
consustancial al concepto de juez ni de jurisdiccion, sino que es «una caracteristica especifica
del Estado constitucional»; lo cual se evidencia en que es, practicamente, inexistente en otro tipo
de sistema (Martinez Alarcon, 2009: 20).

9 Como se explicd anteriormente, op. cit. supra nota 2, por la naturaleza de esta investigacion no se entrara a estudiar
profundamente sobre este tema. Sin embargo, para mayor informacion sobre el tema se recomienda ver: Linares, 2008;
Sager, 2007; Gargarella, 1996; Garcia Pascual, 1996; Ordofiez, 2004; Nino, 1997, et alia.

10 E| andlisis realizado ha partido desde distintas perspectivas, unas mas proximas a la filosofia politica y juridica, y otras
mas cercanas a las ciencias juridicas y politolégicas puras.

1 Se ha discurrido sobre muchos elementos, entre otros, que si existe 0 no la legitimidad democratica; que si afecta 0 no
la falta de legitimacion de origen de los jueces; que si es idéneo o no el control judicial de constitucionalidad de las leyes;
que en el caso de hacerlo, los jueces pueden realizar juicios normativos o sélo aplicar directamente lo que la ley establece,
etc.
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Evidentemente concurre también una intima relacion entre la consagracion del principio de
independencia judicial y la teoria de la «divisién de poderes» (Del Rio, 2009: 123). Al respecto, la
comunidad internacional abiertamente ha reconocido que la separacion de poderes es la base de
la independencia e imparcialidad del Poder Judicial (ONU, 1995, § 55; y, CortelDH, 2001, § 73).
Entonces, si el primer principio exige que cada uno de los poderes que lo configuran tengan
atribuido un determinado nucleo funcional en el que no sean permisibles intromisiones por parte
de terceros —como lo ha expresado el Tribunal Constitucional Federal Aleman—; por
consiguiente, el principio de separacion de poderes sera vulnerado cuando, en beneficio de un
poder, se produce una intromisién en el nucleo funcional del poder judicial por parte otro poder
del Estado (Martinez Alarcon, 2004: 46). En ese sentido, la exigencia de la independencia
judicial no so6lo deviene como un requisito cardinal para su funcionamiento; sino que ademas
colateralmente evita el peligro de la confusion de poderes (Garcia Pascual, 1996: 60).

Definitivamente, si se toma en cuenta que el Poder Judicial ha adquirido una dimensién central
en la dinamica politica, gracias al papel del juez como garante de los derechos fundamentales y
del orden constitucional; perfectamente, puede advertirse que en este nuevo escenario la
independencia se instituye en esencia de la divisién de poderes, a fin de que cada poder cumpla
la funcién que le es propia, constituyendo la nota distintiva basica del Poder Judicial a nivel
constitucional (Del Rio, 2009: 125). En esa linea, debe afirmarse que al Estado Constitucional de
Derecho ya no le basta la existencia material de un érgano que desarrolle funciones judiciales;
éste debe ser, ademas, independiente e imparcial si lo que se pretende es que se cumpla de
manera efectiva las funciones judiciales de control politico y de garantia de los derechos
humanos (CIDH, 2003, §153; y, Ferrajoli, 2001: 27). Esta exigencia adquiere aun mas fuerza
cuando se trata de jueces constitucionales, en razén de la naturaleza de los asuntos sometidos a
su conocimiento (CortelDH, 2001, § 75). Aunque, claro esta que, la independencia judicial no es
un fin en si misma, sino un medio para alcanzar determinados objetivos (Day O’Connor, 2003; y,
Martinez Alarcon, 2004: 69).

Ahora en dia la independencia e imparcialidad judicial pueden ser observada desde varias
perspectivas: como un condicion sine qua non en un sistema un sistema politico racional y
democratico (Ordofiez, 2004: 69); como «un derecho [humano] absoluto que no admite
excepciones» (Comité de Derechos Humanos, 1992, § 5.2); como consecuencia de la
separacion de poderes en un sistema democratico; etc. Pero, desde el angulo que se aprecie, lo
cierto es que estos principios constituyen un binomio indisoluble dentro del sistema judicial;
quizas por eso, en muchas ocasiones, ambos términos se utilizan indistintamente pese a que
cada uno tiene su significado especifico.

En sentido amplio, «independencia» es la autonomia de determinado juez o tribunal para
resolver los conflictos aplicando el Derecho a los hechos; en palabras mas técnicas, es esa
garantia juridico-institucional que implica la no subordinacion de los jueces a los demas poderes
publicos. En cambio, «la imparcialidad» se refiere especificamente a la disposicion de un juez o
tribunal con respecto a un caso y a las partes del mismo, es decir, que «no tengan intereses en
juego en un caso particular, y que no tengan opiniones formadas con respecto a las partes» (CIJ,
2007: 29). Bajo ese argumento, se afirma que la independencia judicial es una precondicion para
la imparcialidad que resulta ser una caracteristica inexcusable de la funcién de juzgar (Popkin,
2004: 410; Ordofiez, 2004: 69; y, Martinez Alarcdn, 2004: 68).



En una democracia constitucional, como las instauradas en la mayoria de paises de América
Latina luego de la tercera ola de democratizacion, la independencia e imparacialidad del Poder
Judicial son dos esferas imprescindibles para garantizar la salubridad del sistema politico
(Cappelletti, 1985); por eso, es imperativo no sélo respetar estos principios, sino protegerlos del
influencias indeseables de las otras efesferas (Hortal, 2009: 44), mediante la adopcion de
mecanismos concretos que aseguren la exclusion de toda intervencion externa encaminada a
mediatizar su labor 0 que sea susceptible de producir ese efecto (Dominguez, 2006: 21). Es
preciso acotar que el objetivo de la proteccion de estos principios radica en evitar que el sistema
judicial en general y sus integrantes en particular se vean sometidos a posibles injerencias
indebidas en el ejercicio de su funcién jurisdiccional por parte de érganos ajenos a este poder o
incluso por parte de aquellos magistrados que ejercen funciones de revision o apelacion
(CortelDH, 2008, §55).

En cualquier caso, la connotacién mas importante de la independencia judicial es cuando se le
adjudica «un significado juridico-politico autonomo de la concreta configuracion del sistema de
fuentes» (Diez Picazo, 1991, 125-126). De este modo, puede concebirse como una verdadera
garantia juridico-institucional que pretende asegurar la exclusividad en el ejercicio de la actividad
jurisdiccional y, por tanto, la vertiente funcional de la separacién de poderes y el sometimiento
del juez al derecho (Martinez Alarcon, 2004: 67; y, Garcia Pelayo, 1986). Consecuentemente,
este principio exige que el Poder Judicial tenga exclusiva jurisdiccion sobre todos los temas de
naturaleza judicial y la facultad para decidir si un tema es de dicha naturaleza o no. Como
corolario, las decisiones judiciales no pueden ser cambiadas por una autoridad no judicial,
salvado en los casos de mitigacion o conmutacion de condena y perdones (CIJ, 2007: 23).

Un elemento concomitante de esta realidad es la exigencia de la apoliticidad de la judicatura.
Esto no es mas que la adopcién de medidas concretas que permiten la esterilizacion de
cualquier influencia politica dentro del sistema judicial y funciona en dos vias: la primera,
exigiendo la no injerencia de los demas poderes politicos en el sistema judicial; y la segunda,
exigiendo la prohibicién que los jueces participaran de cualquier forma en la vida politica activa,
destacadamente, impidiendo una militancia en partidos politicos (Garcia Pascual, 1996: 189). En
una idea: la esencia de la independencia judicial radica, basicamente, en que los jueces no sean
influenciados o controlados en sus decisiones por el poder politico o la politica misma (Fiss,
1993).

Pero es indispensable aclarar que: la independencia no trata de situar al juez en una posicion de
privilegio, como se hace un tiempo se consideraba (Marin Castan, 2009: 106; y, Del Rio, 2009:
107). Es mas, ahora en dia es todo lo contrario, se concibe como una herramienta imprescindible
para que los jueces puedan desarrollar las funciones constitucionales. Su justificacion es,
precisamente, garantizar a la ciudadania que las decisiones que se adopten estaran amparadas
solo a derecho; por ende, seran ajenas a la arbitrariedad, trataran de concretar los valores
constitucionales y, sobre todo, salvaguardaran los derechos fundamentales (Martinez Alarcon,
2004: 21). Por otro lado, es interesante traer a colacion «la elocuente observacion de Hamilton
(1987), segun la cual los jueces que carecen de independencia rara vez ‘se arriesgaran a
ganarse la antipatia’ de los gobernantes, la premisa de que ésta es una condicion necesaria,
aunque insuficiente, para que funcione el sistema de controles y equilibrios entre poderes nunca
ha sido cuestionada» (Helmke, 2002: 291). En ese orden, este principio genera confianza
ciudadana que las leyes y la Constitucion se aplicaran de forma justa e igualitaria; no obstante,
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esto puede provocar en algunos casos que las decisiones adoptas sean poco populares para el
poder politico o publico (Day O’Connor, 2003).

Asi que, inevitablemente, la funcion judicial sélo tiene como base al conocimiento juridico, por
eso no tolera mandatos externos; esto es, directivas de actuacion sobre el modo de proceder en
la aplicacién del Derecho, y que en caso incumplimiento pudiera derivarse consecuencias
sancionadoras para el juzgador (Dominguez, 2006: 21; y, Martinez Alarcon, 2004: 105). En
palabras sencillas, esto significa que el principio de independencia judicial implica,
indefectiblemente, que el juez so6lo puede recibir «de la razén y del Derechoy, las reglas que
debe aplicar en el juicio y, por tanto, no puede estar ligado de jure ni de facto a otras posibles
servidumbres (Garcia Pascual, 1996: 16; y, Martinez Alarcon, 2004: 105)

Entonces, la razdn de ser del principio de independencia judicial no requiere mucha explicacién:
«cuando el juez no se encuentra protegido de influencias o presiones, no puede decir el Derecho
establecido de forma imparcial» (Martinez Alarcon, 2004: 68). Como se indicd antes, la
independencia es una precondicién para la imparcialidad, reforzando asi, su naturaleza de
garantia constitucional; y, que actualmente se percibe, por la subordinacion de los jueces a las
pautas juridicas establecidas previamente en la Ley o en la Constitucién para resolver
efectivamente el conflicto juridico.

Evidentemente, ahora en dia, la idea que un sistema judicial independiente es esencial para la
recta administracién de la justicia estd profundamente arraigado en las instituciones juridicas
alrededor del mundo. Es que, junto con la imparcialidad, son «principios generales del derecho
reconocidos por las naciones civilizadas» en el sentido del inciso c) del parrafo 1 del Articulo 38
del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia. La preocupacion de la comunidad internacional
sobre la independencia judicial ha quedado reflejada en numerosas convenciones y
declaraciones, por ejemplo, en los seis Principios de Bangalore sobre la Conducta Judicial,
redactados con los auspicios de las Naciones Unidas con el fin de reforzar la integridad judicial
(Del Rio, 2009: 108).

Segun el primer principio: «la independencia judicial es un requisito del principio de legalidad y
una garantia fundamental de la existencia de un juicio justo. En consecuencia, un juez debera
defender la independencia judicial tanto en sus aspectos individuales como institucionales y
servir como ejemplo de ellas». Por su parte, los Principios Basicos de las Naciones Unidas
Relativos a la Independencia de la Judicatura', establecen que «[lJa independencia de la
judicatura sera garantizada por el Estado y proclamada por la Constitucion o la legislacion del
pais. Todas las instituciones gubernamentales y de otra indole respetaran y acataran la
independencia de la judicatura» (Principio 1). Indudablemente, la independencia del juez como
nocion juridica ha ido evolucionando de ser una «condicion de posibilidad» a una «verdadera
garantia de actuaciony (Pinilla, 2009: 25). Esta es la razon que la mayoria de las constituciones 3
la garantizan, aunque hay que hacer la salvedad que «los requisitos de independencia e

12 Adoptados por el Séptimo Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencion del Delito y Tratamiento del Delincuente,
celebrado en Milan del 26 de agosto al 6 de septiembre de 1985, y confirmados por la Asamblea General en sus
resoluciones 40/32 de 29 de noviembre de 1985 y 40/146 de 13 de diciembre de 1985.

13 El reconocimiento constitucional de la independencia judicial de algunos paises de América Latina se encuentra en los
siguientes articulos de sus constituciones: 114 (Argentina); 178 (Bolivia); 12 (Brasil); 73 (Chile); 228 (Colombia); 154(Costa
Rica); 168 (Ecuador); 172 (El Salvador); 203 (Guatemala); 303 (Honduras); 116.1ll (México); 165 (Nicaragua); 210
(Panama); 248 (Paraguay); 139y 146(Pert); 151 (Republica Dominicanay); y, 254 (Venezuela).



imparcialidad de la justicia son universales y se basan tanto en el derecho natural como en el
positivo» (ONU, 1995, § 32 y 34).

Por otro lado, es pertinente mencionar que dependiendo del criterio que se adopte, en la doctrina
contemporanea se distinguen diversas «dimensiones de independencia». Asi por ejemplo, segun
el sujeto que eventualmente sufre las presiones indebidas, entre «independencia individual» e
«independencia institucional»; conforme al criterio del origen de la posible interferencia se
distingue de una «independencia interna» frente a una «independencia externa»; conforme al
criterio de la naturaleza de la independencia judicial, distingue entre «independencia de iure» (de
Derecho) e «independencia de facto» (de hecho), y asi se podria seguir (Siles, 2011: 28;
Martinez Alarcon, 2004: 123 Cole, 2002: 6; Pizzorusso, 1984: 78; Diez-Picazo, 1991: 193; Garcia
Pascual, 1996: 161; y, Montero, 1990: 38 y 123).

Sobre esa base, se puede afirmar que una judicatura independiente requiere tanto de «aspectos
individuales como institucionales» (Cfr. Los Principios de Bangalore sobre la conducta judicial,
2002, valor 1). Sucede que, bajo estos criterios, la independencia judicial contiene dos facetas
esenciales: una «personal o individual» y, otra «institucional». La independencia individual, por
su parte, implica la independencia de cada juez en especifico, considerado de modo singular.
Esto conlleva a que la decision judicial adoptada sea fruto exclusivo de la concepcién de los
hechos relevantes y la aplicaciéon del derecho pertinente. Por otro lado, la independencia
institucional esta relacionada con la «autonomia» que tiene el 6rgano judicial como institucién
frente a los demas poderes del Estado; dicho de otro modo, alude a la necesidad de sustraer de
los demas poderes todas aquellas decisiones o influencias que resultan perniciosas para la
integralidad de la administracion de la justicia (Siles, 2011: 28; Barak, 1999: 55; Garcia Pascual,
1996: 162; y, Rios-Figueroa, 2006: 20). Estas dos facetas esenciales estan interrelacionadas,
tanto que, «no puede existir independencia individual para un juez especifico en ausencia de
independencia institucional para la judicatura como poder» (Barak, 1999: 55).

Es importante referir que, se observa que hay dos medios que garantizan la independencia
personal de los jueces, a saber: el primero es que los jueces estén protegidos de la amenaza de
represalias para que el temor no les guie en la toma de decisiones. Y, el segundo que el método
de seleccion de los jueces y los principios éticos que se les imponen, se estructuren de tal modo
que se reduzca al minimo el riesgo de corrupcién e influencias externas (Day O’Connor, 2003).
En cambio, la independencia institucional, por su lado, requiere de todo un andamiaje estatal que
verifique, entre otras cosas, una real separacion de los poderes y los medios de autonomia para
la sobrevivencia de la rama judicial (Barak, 1999).

Desde otra perspectiva y siguiendo el criterio del origen de la posible interferencia, puede
hablarse de «independencia externa» e «independencia interna». Se entiende que existe la
primera cuando el organo jurisdiccional esta libre de interferencias o presiones indebidas de
actores que no pertenecen al aparato judicial. En cambio, se dice que existe la segunda si es
que los organos jurisdiccionales se hallan libres de subordinacion respecto de la cupula judicial o
de los tribunales superiores (Siles, 2011: 28; Cole, 2002: 6; Marin Castan, 2009: 106). Al
respecto de la externa, para los efectos de este estudio, es importante explicar que la falta de
dicha independencia «queda demostrada en ejemplos de poderes externos que arreglan
nombramientos, tienen la capacidad de sacar o descalificar jueces, ignorar sentencias o cerrar
tribunales del todo» (Cole, 2002: 6).
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En cambio, se refiere a la «independencia de iure» y a la «independencia de facto» cuando se
esta tratando de distinguir sobre la naturaleza de la misma. En concreto, existe «independencia
judicial de iure» si el ordenamiento juridico —en especial, las disposiciones constitucionales,
aunada a las contenidas en los diversos instrumentos internacionales de derecho publico y de
derechos humanos vigentes en cada pais— prevé mecanismos de garantia de la independencia
de los jueces, «entre los mas importantes [...] figuran: la proclamaciéon del principio de
independencia judicial, el sistema de seleccion y nombramiento de los jueces, la duracion del
mandato de los miembros de la Corte Suprema de Justicia, la carrera judicial y el principio de
inamovilidad» (Siles, 2011: 28). No obstante, como es obvio, el que exista independencia de iure
no significa necesariamente que también la exista de facto, esto es, en la practica. Asi, pues, se
entiende que solo existe independencia judicial de facto cuando, en los hechos, mas alla o al
margen de lo que declaren los textos legales, la judicatura actua efectivamente sin interferencias
ni presiones indebidas (Siles, 2011: 28; y, Rios-Figueroa, 2006: 80-88).

Pese a todas las clasificaciones anteriores, si se adopta una perspectiva mas restringida, es
oportuno acotar que si se observa, especificamente, a la independencia como la garantia de
inmunizacién del ambito judicial de cualquier influencia politica, la doctrina la ha calificado como
«independencia estructural» (Dakolias, 1995: 7) o denominado «insularidad politica» (Fiss,
1983). No obstante, si ampliamos la perspectiva, la comunidad cientifica parece coincidir en que
hay al menos tres dimensiones de independencia: la primera, respecto de la influencia del
Ejecutivo o de otras ramas gubernamentales —la llamada independencia estructural—; la
segunda, relacionada con la presion de grupos tales como los partidos politicos; y la tercera,
vinculada con la interferencia otros jueces (Martinez Alarcén, 2004: 123; Fiss, 1993: 55-56;
Dakolias, 1995: 172-76; Domingo, 1999: 153-55; Diez-Picazo, 1991: 193; y, Garcia Pascual,
1996: 161). Mientras que la primera dimensién se refiere a la independencia colectiva como
entidad; en cambio, la segunda y la tercera estan encaminadas a la independencia individual o
personal de los jueces (Skaar, 2003: 265-266; y, Rios-Figueroa, 2006: 20 y ss.).

Es pertinente recordar que hay aspectos relacionados con la administracion de justicia que
deben ser tomados en cuenta para garantizar efectivamente la independencia judicial, inter alia,
la seleccion, presupuestos, remuneracion, competencia, ascensos, traslados, licencias,
destitucidn y otras situaciones administrativas (Dominguez, 2006: 21; Martinez & Linares, 2010:
54; y, Comité de Derechos Humanos, 1997, § 18). Muchos estudios evidencian que el resguardo
de estos aspectos es de suma importancia porque, en el supuesto que el 6rgano Ejecutivo o el
Legislativo goce de cierto control sobre estas situaciones, se estaria ante la presencia de una
influencia indebida sobre el Poder Judicial que pudiera afectar el nicleo de su independencia
(Siles, 2011: 16).

Por otro lado se reconoce que hay una serie de criterios objetivos para determinar si una entidad
judicial es independiente. En concreto, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) ha
sostenido que cuando se examina la independencia de un tribunal debe tenerse en cuenta al
menos tres aspectos: el primero, la forma de designacion de sus integrantes; el segundo, la
duracién establecida en el cargo; y por Ultimo, la exigencia de salvaguardias contra presiones
externas (TEDH, 2011a, § 125; TEDH, 2011b, § 125; TEDH, 2005, § 80; TEDH, 1998, § 65; v,
TEDH, 1989, § 32). Asimismo, esta entidad ha sefialado que, ademas de cumplir con estos
«criterios objetivos», los tribunales deben dar la apariencia de «ser independientes» (TEDH,
2011a, § 125; TEDH, 2011b, § 125; y, TEDH, 2005, § 80).



Otra forma de asegurar «la independencia estructural» es por medio de un conjunto de garantias
constitucionales (Skaar, 2003: 266). De la literatura cientifica se han identificado al menos cuatro
factores determinantes de este tipo de independencia (Cfr. Martinez Alarcén, 2004; Colle, 2002;
Domingo, 1999; Dakolias, 1995; Hammergren, 1998; Larkins, 1996, et alia). Estos son: a) el
procedimiento de nombramiento o designacion de los jueces, que engloba la idea que el
nombramiento de los jueces no debe responder a la voluntad arbitraria de los otros poderes
estatales, especialmente del Ejecutivo; b) la duracion del cargo que, en principio, supone como
ideal «el cargo vitalicio»; ya que, de este modo, los jueces son menos vulnerables a la influencia
politica porque tienen asegurado su cargo. Esto implica, ademas, que la composicién de la
institucion judicial se mantiene de administracion en administracion con pequefios ajustes
graduales, permitiendo una renovacion y, a la vez, la continuidad de los criterios judiciales; c) la
creacion de Consejos de la Judicatura, 1o los cuales, por lo general, tienen composicion mixta.
Su proposito principal es seleccionar los jueces con base a criterios «meritocraticos, librando de
cualquier injerencia del poder politico en la designaciéon de los jueces. De esta forma, los
Consejos ayudan a asegurar Cortes menos partidistas; y, d) las medidas para incrementar los
poderes de revision judicial de la Corte Suprema, por medio de la creaciéon de Tribunales
Constitucionales o por otros medios como la ampliacion de las competencias absolutas por parte
de un érgano judicial en especifico (Cfr. Domingo, 1999).

De lo anterior puede objetarse que las garantias constitucionales afectan basicamente al balance
de poder entre el Ejecutivo y el judicial; dejando otros actores de peso —en el contexto
latinoamericano— practicamente ignorados (Skaar, 2003: 266). Uno de los actores relegados
son «los partidos politicos», que no sélo estan conscientes del enorme valor que tiene la funcién
judicial en el ejercicio del poder politico, sino que, ademas, no son nada «ingenuosy; por lo que,
han procurado controlar la designacion de jueces. Sucede que bajo el «pretexto de insistir en la
inexorabilidad de la filosofia politica de los jueces, los partidos tienen a confundir filosofia politica
con fidelidad partidaria» (Linares, 2008: 253). Dicho de otro modo, al parecer, los partidos
politicos saben que de manipular la seleccion o la permanencia en el cargo de los jueces, con
competencia constitucional, posiblemente tendrdn un mayor margen de actuacion para el
desarrollo de sus intereses partidarios, pues no habra un 6rgano independiente que examine el
desarrollo de sus actividades publicas.

Aunque la seleccidn de los jueces atendiendo a los méritos de los candidatos es, naturalmente,
la clave para asegurar la imparcialidad del juez en sus acciones. Como se comentara en los
proximos capitulos, las consideraciones abstraidas de la valoracién de los méritos y mas
apegadas a la fidelidad partidaria que motiven a un actor politico a nombrar a un juez;
probablemente, evitaran que éste pronuncie fallos justos y apegados al modelo democratico
(Day O’'Connor, 2003). Sumado a eso, otras consecuencias concomitantes son: por un lado, la
politizacion del 6rgano judicial, que queda sometido a ldgicas de funcionamiento politico como la
busqueda de mayorias a través del intercambio de votos (Diaz Sampedro, 2005: 21 y ss.; vy,
Garcia Pascual, 1996: 189). Por el otro, que se genera una especie de «red clientelar» en el
seno del Poder Judicial (Garcia Pascual, 1996: 189), que designa a jueces obedientes y
sumisos, que responden mas a intereses partidarios que a ideales normativos (Linares, 2008:

4 Hay ciertas excepciones a esta regla. Helmke (1999) y Kapiszewski (2011) han expresado que bajo determinados
supuestos donde existe la certeza que habra un cambio en el gobierno, v.g. el caso argentino, la inseguridad en la
permanencia del cargo también ha provocado el desarrollo de una judicatura independiente. Esto ocurre, segun dichos
autores, porque como estrategia los magistrados pueden estar mas dispuestos a satisfacer a los politicos futuros que a los
del gobierno de turno.
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254). Por ultimo, lo neuralgico de esto es cuando la voluntad legislativa se reproduce en el Poder
Judicial, ya que la independencia queda fuertemente relativizada.

En suma, la legitimacion judicial descansa en el grado de independencia que tiene de las
diversas influencias politicas en el ejercicio de las funciones que le han sido encomendadas. Por
lo general, las injerencias estan encaminadas a desestabilizar las condiciones minimas para
desarrollar la actividad judicial, incluyendo aspectos como la competencia, los presupuestos,
destituciones vy, especialmente, la designacion de los jueces. En virtud de las lineas antes
expuestas, indudablemente, una de los principales problemas que deben enfrentar los sistemas
de justicia actuales es la falta de independencia, tanto del 6rgano judicial como de los jueces, en
relacion con la politica y otras formas de poder —el poder econdmico o religioso, el poder de los
medios de comunicacion, etc.—. Lo inquietante de todo esto es que debilita, por no decir que
destruye, la capacidad del Poder Judicial para actuar como un control sobre el poder politico,
resolver los conflictos de una manera neutral y garantizar la vigencia de los derechos
fundamentales (Garcia Sayan, 2002, § 13).

1.3. SELECCION DE JUECES CONSTITUCIONALES 3UNA FORMA DE POLITIZAR
LA JUSTICIAC

Sin duda alguna, el sistema de acceso a la judicatura es vital para garantizar la independencia, la
imparcialidad y la probidad del juez en sus acciones (Day O’Connor, 2003; y, Martinez Alarcén,
2004: 226). Bajo la logica que, los mecanismos de seleccion son una de las causas
determinantes de una posible subordinacién del Poder Judicial a los otros poderes. Incluso para
la literatura especializada, éste ha sido un elemento que el Poder Ejecutivo ha utilizado durante
los dos ultimos siglos para tener bajo su control a los jueces y, asi mermar una garantia
fundamental de la administracion de justicia imparcial: «la independencia judicial» (Martinez
Alarcén, 2004: 223).

Es importante indicar que existe un buen desarrollo doctrinal sobre el impacto del Poder
Ejecutivo en la selecciéon de magistrados de las Cortes Supremas; sin embargo la literatura
cientifica no ha prestado atencion, de manera directa, al papel del Organo Legislativo en
cuestion de nombramientos; aunque si lo ha hecho al resaltar la importancia de las mayorias
parlamentarias (Llanos & Figueroa, 2008: 609 y 610). Para tal efecto, se afirma que las mayorias
politicas son cruciales para definir la independencia judicial (Chavez 2004: 465). En detalle, se
explica que «el Poder Judicial es independiente cuando existe un equilibrio de poder entre al
menos dos partidos politicos de fuerza relativamente similar, ninguno de los cuales esta en
condiciones de controlar monoliticamente las ramas ejecutiva y legislativa. Por el contrario, en
situaciones de gobierno unificado y disciplina de partido, los presidentes pueden manipular el
disefio institucional del Poder Judicial para evitar que actie como un 6rgano de control,
cambiando, por ejemplo, el proceso de designacion y remocion de jueces o eliminando la
representacion de la oposicidn en las cortes» (Llanos & Figueroa, 2008: 610).

Es pertinente traer a colacién que existe mayor riesgo de «cooptacion partidaria» de las Cortes
Supremas o los Tribunales Constitucionales cuando concurren: por un lado, que la autoridad
responsable de la designacion sea un érgano de caracter representativo, como el Organo
Legislativo; y, por el otro, que la seleccién de los magistrados de la Corte Suprema o Tribunal



Constitucional sea grupal o «en bloque», pues se genera la oportunidad de repartirse una
porcion significativa de sus integrantes en razon de la fuerza politica que se tenga (Linares,
2010). No obstante lo anterior, es basico aclarar que existen factores que ayudan a reducir este
riesgo, por ejemplo, que los mandatos de los magistrados sean de caracter vitalicio (Martinez
Alarcén, 2004: 227) o, que en caso de ser mandatos fijos, éstos sean largos y sin posibilidad de
reeleccion. Bajo estas circunstancias, aun cuando la influencia del sistema politico se manifieste,
la misma tendera a extinguirse con el acto de nombramiento.

Con todo, cuando la seleccion de magistrados responde mas a intereses «personales o
partidarios» es mas probable que éstos, al momento de adoptar una decision que afecte a los
intereses de quien contribuy6 en su nombramiento dicten una sentencia cuestionable a la luz del
ordenamiento juridico vigente, debido a que el «deber de gratitud» les motiva a proteger o, bien,
a favorecer dichos intereses (Grande, 2009: 9; y, Mayer-Serra & Magaloni, 2010: 29). Sobre esta
dindmica, la experiencia socio-psicolégica confirma que quién obtiene un cargo por razones
distintas al mérito, permanece en cierta medida méas obligado a la persona responsable de su
nombramiento (Cfr. Martinez Alarcén, 2004: 229).

Especialmente, «cuando el nombramiento esta determinado por consideraciones politicas, el
favorecido esta expuesto a la tentacion humana de pagar su deuda desempefiando su cargo de
forma condescendiente [... De modo que,] las influencias politicas en el nombramiento matizan
el subsiguiente desempefio del cargo, aun cuando el juez no sea consciente de ello»
(Loewenstein, 1982: 297 y 301). Aunque claro, como explica Pizzorusso (2003), «no es posible
ni oportuno que un ciudadano, por el simple hecho de revestir el cargo de Magistrado, deje de
reflexionar sobre los problemas de su pais y, en general, sobre cualquier problema que pueda
constituir objeto de una valoracion calificable como politica. Todo lo que se le puede exigir es
que no se debe influenciar por las propias ideas politicas hasta el punto de adoptar disposiciones
infundadas, por ser partidistas, y que asuma cierta reserva en el ejercicio de sus funciones y
fuera de ese ambitoy.

Por ello se considera que, el establecimiento de requisitos objetivos, que conduzcan a los
actores politicos a nombrar a operadores jurisdiccionales de los maximos tribunales gracias a
sus méritos, puede evitar muchas de las posibles objeciones a la justicia que se vinculan con la
falta de magistrados verdaderamente probos e independientes (Cfr. Gargarella, 1996: 111; vy,
Day O’Connor, 2003). En América Latina, por ejemplo, se suele afirmar — con justa razon- que la
seleccion de los jueces se hace en una forma que no es transparente, sin darsele suficiente
importancia a la calidad de los candidatos y habiendo demasiado control en manos de
determinados grupos de poder (Cole, 2002: 8). Basta con revisar la jurisprudencia internacional
sobre los paises de América Latina para advertir los frecuentes sefialamientos sobre la falta de
independencia judicial, la politizacién de los jueces y la falta de idoneidad de los procedimientos
para su seleccién. Es posible mencionar, por ejemplo, que luego de examinar el informe de
Bolivia, el Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas recomendo «que el nombramiento
de los jueces y magistrados se base en su competencia y no en su filiacion politica» (Comité de
Derechos Humanos, 1997, § 34); también al analizar el informe sobre Paraguay, el mismo
Comité lament6 «la falta de criterios objetivos en relacion al nombramiento y destitucion de
jueces, incluidos los de la Corte Suprema, lo que puede menoscabar la independencia judicial
(Comité Derechos Humanos, 2006a, § 17). Respecto a Honduras expresd su preocupacion por
«la falta de establecimiento de un érgano independentie encargado de asegurar la
independencia del Poder Judicial y supervisar el nombramiento, promocién y disciplina de la
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profesion» y recomendd «el pronto establecimiento» de dicho 6rgano (Comité de Derechos
Humanos, 2006b, § 16); y asi muchas deciones sobre los paises de la regién's. En definitiva,
entrando al detalle, desde el enfoque que quiera observarse es posible constatar los
innumerables sefialamientos de, que en gran parte del hemisferio, «la mayoria de los
nombramientos judiciales obedecen a razones politicas» (Gargarella, 1996: 111).

Sobre esa base, a fin de salvaguardar la independencia e imparcialidad del Poder Judicial, es
imprescindible controlar el disefio institucional de los méximos tribunales de América Latina para
librarlo de la concurrencia de ciertos factores que facilitan las influencias exdgenas en el Poder
Judicial. En ese sentido, en los procesos de seleccidn de magistrados deben establecerse
procedimientos claros y transparentes que, aunque permitan la representacion de distintas
corrientes de pensamiento en los espacios jurisdiccionales, se basen en criterios objetivos y
meritorios (Cole, 2002: 8; y, Comité de Derechos Humanos, 2001, §14). Otros elementos que
deben ser tomados en consideracion, si el objetivo es garantizar estos principios, son la duracion
mandato y el establecimiento de garantias contra presiones externas (CortelDH, 2001, § 75; vy,
Ahumada, 2007: 31). Todo ello cobra mas importancia cuando en el proceso de seleccion de los
magistrados intervienen autoridades politicas; porque —como sefiala Grande— el Poder Judicial
«tiene que ser y presentarse socialmente como independiente cuando su méximo érgano de
gobierno es elegido por el poder politico» (Grande, 2009: 9).

Por lo general, la experiencia demuestra que cuando los jueces son nombrados sobre la base de
puntajes, elegidos por sus colegas o seleccionados por los otros poderes en un proceso basado
en méritos son generalmente menos vulnerables a la presién externa, «por cuanto a menudo no
tienen que ‘pagar deudas’ por sus nombramientos'6. Ademas, los jueces elegidos de esa forma
tienen mayor posibilidad de tener confianza en su trabajo y cuentan con las calificaciones
necesarias para realizar sus labores» (Cole, 2002: 8). Igualmente, algunos son de la opinion que
es preferible que los jueces sean elegidos por sus pares o, al menos, por un 0Organo
independiente de los poderes Ejecutivo y Legislativo (CIJ, 2007: 42).

Ahora bien, hay dos temas cruciales relacionados con el nombramiento de los jueces. El primero
esta relacionado con los criterios aplicados en la designacion, en los que tienden haber un
acuerdo respecto al minimum vital de requisitos para ostentar los cargos que parten del ideal de
magistrado que se tenga'’. El segundo tema consiste en mecanismo utilizado para designar a
los magistrados (es decir, la autoridad responsable y el procedimiento dentro del o6rgano
encargado de nombrar a los miembros del Poder Judicial). En esa linea, se advierte que existen
diferentes criterios para determinar quién y de qué forma se designara a los magistrados de las

5 Ademas del Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas, este tema ha sido discutido también por otros
organismos internacionales, verbigracia, la Comision Interamericana de Derechos Humanos registra mas de 30 eventos y
audiencias tematicas relacionadas con «independencia judicial y el Estado de Derecho» sobre Bolivia, Brasil, Chile,
Colombia, Costa Rica, El Salvador, Guatemala, Honduras, Nicaragua, Panama, Peru, Venezuela, entre otros paises de la
region. Para mayor detalle, véase la pagina electronica:
http://www.oas.org/es/cidh/audiencias/topicslist.aspx?lang=es&topic=19.

16 Sin embargo, Popkin hace una excepcion al expresar que «[e]n algunos paises, [...] las plazas vacantes en la Corte
Suprema deben ser ocupadas a través de una ‘cooptacion’, y la propia Corte Suprema selecciona a sus nuevos miembros.
Aunque de esta manera el proceso es protegido de las ramas politicas del gobierno, esta practica puede perpetuar una
mentalidad corporativa conservadora, ya que los magistrados de la Corte Suprema tienden a seleccionar a personas que
comparten los mismos puntos de vista que ellos» (Popkin, 2003: 175).

17 Este tema aunque no sera analizado en esta investigacion, si se desea consultar los requisitos para acceder a cargos de
operadores jurisdiccionales de los maximos tribunales en América Latina puede verse el Apéndice 4.



Cortes Supremas y de los Tribunales Constitucionales. Sin embargo, es importante tener claro
que cualquiera que sea el método de seleccidn de jueces de los maximos tribunales, lo que éste
debe garantizar es «la independencia judicial» —tanto la institucional como la individual— y «la
imparcialidad» —tanto objetiva como subjetiva—. Todo ello en virtud del principio de division de
poderes y, especificamente de los sistemas de frenos y contrapesos que constituyen garantias
indispensables a tal efecto.

En cuanto a los distintos mecanismos de seleccién de magistrados de las Cortes Supremas y de
los Tribunales Constitucionales, en esta investigacion se seguira lo dispuesto por Linares (2008:
254), quien distingue tres categorias generales de seleccion de magistrados, a saber: «a) la
seleccion por concurso, b) la seleccion por eleccion popular, y ¢) la seleccion politica de los
magistrados». Este autor entiende que estos Ultimos tienen dos especies: «los mecanismos
cooperativos y, [...] los mecanismos representativos». Igualmente, dentro de los mecanismos
cooperativos se encuentran dos subespecies, a saber: «los mecanismos de instancia Unica y [...]
los mecanismos de ‘doble instancia’ o ‘bi-instanciales’ (two layered mechanisms) esto es,
aquellos que dividen la seleccion de magistrados en dos etapas, una de nominacién (a cargo de
un drgano politico) y otra de ratificacion o seleccién final (a cargo de otro érgano politico)»
(véase la ilustracion 1).

ILUSTRACION 1:

MODELOS DE SELECCION DE MAGISTRADOS

Seleccion de magistrados

Seleccion Eleccion
por popular Seleccion politica
Concurso
Y N
Mecanismos

representativos Mecanismos cooperatlvos

N

Mecanismos de | Mecanismos de
Unica instancia | doble instancia

Fuente: Linares (2008: 254)

En detalle, este autor explica que la seleccion realizada por concurso u oposicion, a primera
vista, favorece la independencia judicial, porque el juez seleccionado «no sentira [...] deber de
lealtad con nadie» ya que, este método estad disefiado con base al mérito. Sin embargo, este
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modelo presenta algunos inconvenientes, entre ellos, establecer cuél sera la naturaleza de los
criterios que deben prevalecer para seleccionar a los magistrados de las Cortes Supremas o
Tribunales Constitucionales, por ejemplo, si deben ser mas de indole objetivo y productivo, o
bien ponderar cualidades ideolégico y personales. Otra de las desventaja que presenta este
mecanismo es que, como no existe consenso sobre qué tipo de magistrados constitucionales se
requiere, este método «no es sensible a la existencia de un ‘pluralismo razonable’ de vision
distintas sobre la adjudicacion constitucional» (Linares, 2008: 256), sumado al hecho que
adolece de mecanismos de rendicion de cuentas ciudadana, tan fundamentales en las
democracias actuales.

Por su parte, el sistema de eleccion popular de los magistrados de las Cortes Supremas o de
los Tribunales Constitucionales, pretende asegurar la rendicion de cuentas y la legitimidad
democratica en un escenario de desacuerdo como el planteado anteriormente. En este modelo,
los jueces son elegidos mediante voto popular (Linares, 2008: 257). Sobre este modelo existen
diversas criticas que, por la naturaleza de esta investigacion no se entrard a conocer a
profundidad'®. No obstante ello, es preciso aclarar que este tipo de seleccién no asegura se
desarrolle eficazmente las funciones judiciales, pues tomando como base las tradiciones
culturales y politicas de los paises con influencia latina, esto provocaria «una descarada
ocupacién partidista del Poder Judicial: no serian seleccionados los mejores, sino las secuaces
incondicionales» (Diez—Picaso, 1991: 50).

En cuanto al tercer modelo, es decir, la seleccion politica de los magistrados de las Cortes
Supremas o de los Tribunales Constitucionales, Linares (2008: 257) indica que «es ‘politica’
cuando intervienen o6rganos representativos en la designacion de los jueces (Legislativo o
Ejecutivo)». Dentro de este modelo hay dos especies: «los mecanismos representativos» y «los
mecanismos cooperativos». Los primeros, los mecanismos representativos, son los aquellos que
«tipicamente, eluden el didlogo y la busqueda de un consenso entre las fuerzas politicas, y
procuran mas bien asegurar la ‘representacién’ en el seno de la Corte de las tres ramas del
poder [...] y en ocasiones la representacion a ciertas asociaciones de caracter privado o de
caracter publico no estatal (como los Colegios de Abogados o ciertos Sindicatos)» (Linares,
2008: 271). En este método de seleccidn, los magistrados son basicamente representante del
organo seleccionador, lo que puede generar por un lado «jueces leales» o por el otro «jueces
ideolégicamente afines con la autoridad seleccionadora». Bajo el argumento de que, en esta
forma de seleccidn no se requiere «aprobaciony de algun otro 6rgano, la «gratitud» traducida en
«fidelidad» es mas poderosa hacia el rgano seleccionador.

Por su parte, los mecanismos cooperativos son aquellos que intentan desarrollar procesos de
dialogo y cooperacion en la seleccién de los jueces constitucionales. Explica Linares (2008: 258)
que el fin de estos mecanismos son dos: el primero, tratar de incentivar el dialogo y la
cooperacion entre los distintos partidos u 6rganos politicos; y el segundo, lograr que los jueces
sean aceptados por sus virtudes y cualidades mas que por sus lealtades politicas. Segun refiere
este mismo autor, «cuando son muchos los que participan, los jueces finalmente elegidos
tendran un ‘deber de gratitud menos fuerte hacia sus seleccionadores, dado que la
responsabilidad Ultima de la designacion la comparten varios érganos o personas». Con esto, en

'8 Entre otras, Linares (2008: 257) sefiala que este tipo de seleccion «podria causar efectos perniciosos. Y es que, si la
‘legitimidad dual’ de los presidencialismos latinoamericanos, dadas unas ciertas condiciones, tiene de a provocar el bloque
entre las ramas de poder [...], vale la pena preguntarse: ;conviene agregar un punto de veto mas con legitimidad
democratica? En [su] opinion, la respuesta es negativay.



definitiva, se fortalece la independencia judicial. Ademas, es preciso sefialar que, este método de
seleccion salva las criticas de los otros mecanismos, ya que favorece cierta rendicién de
cuentas, ya que los seleccionadores son representantes populares (con legitimidad democratica
derivada).

Como se muestra en la llustracion 1, este mecanismo se subdivide también en dos clases, a
saber: «mecanismos de Unica instancia» y «mecanismos de doble instancia». Los primeros, los
de «Unica instancia», refieren a los sistemas ddnde «sblo existe una autoridad responsable de
identificar y seleccionar a los magistrados» (Linares, 2008: 258). Tradicionalmente, en estos
modelos, la autoridad la ejerce el Organo Legislativo; aunque recientemente se ha ido
extendiendo la practica de atribuir toda la responsabilidad al Consejo de la Judicatura®. Sobre
ello, es necesario indicar que cuando esta labor es desempefiada por un 6rgano de caracter
legislativo—representativo, es fundamental prestar atenciéon a dos condiciones: las mayorias
requeridas para designar a los jueces y la distribucion de fuerzas en el seno del congreso. Dicho
de otro modo, verificar la fragmentacion del poder para identificar la existencia de algun actor
que tenga la posibilidad de bloqueo.

En esa linea, por ejemplo, si sélo se necesita una mayoria absoluta para designar a los jueces y
un partido politico controla la mayoria absoluta: «el sistema no sera cooperativo». Como resulta
l6gico, el magistrado seleccionado bajo este supuesto puede identificar perfectamente al
responsable de la seleccion, ergo, «el deber de gratitud» con ese partido serd muy poderoso.
«Ademas, en estas condiciones el partido nombrara a un magistrado con una ideologia politica
afin» (Calabresi y Lindgren, 2005: 23, citado por Linares, 2008: 253), lo que lacera fuertemente
la independencia judicial e influye negativamente en la percepcidn ciudadana. Por consiguiente,
cuando se requieren mayorias absolutas para la seleccién de magistrados —advierte Linares—,
es de esperar que «los sistemas electorales de corte proporcional generen jueces mas
independientes que los sistemas electorales de corte mayoritario» en virtud que es menos
probable que, en los primeros, ningun partido controle la mayoria, de modo que los partidos
necesitaran cooperar en la seleccion de magistrados.

En cambio, cuando se exige una mayoria legislativa reforzada o calificada para la seleccién de
jueces, estos sistemas incitan a la cooperacion, porque los magistrados necesitan el apoyo de
mayor numero de fuerzas politicas para lograr su designaciéon. En principio, este modelo
favorece la independencia judicial porque los magistrados no pueden identificar con exactitud
quién es el responsable de su nombramiento, de forma que el «deber de gratitud» y de influencia
partidaria deberia disiparse. Igualmente, a priori, este sistema favorece la deliberacion del
proceso de seleccion, en la medida que se necesita del consenso, aqui «los partidos tienen
incentivos para justificar sus posiciones y propuestas» (Linares, 2008: 259). Sin embargo, la
experiencia revela que, en este sistema se corre el riesgo que «los partidos politicos no se
pongan de acuerdo y que el sistema se conduzca a la parélisis», es decir, que no se logre
nombrar a algun juez durante un periodo de tiempo. También, a este hecho se le suma el
inconveniente que, cuando la forma de renovacién del érgano judicial es en bloque o al menos
una gran proporcion de jueces, en lugar del consenso y didlogo, los partidos politicos podrian
optar por un «cuoteo» de los magistrados, entorpeciendo el principio de independencia judicial y
generando una mala percepcion en la ciudadania.

19 Como se vera mas adelante, es ejemplarizante el caso de Republica Dominicana que luego del cambio constitucional de
2010, dispuso como Unica autoridad al Consejo Nacional de la Magistratura.



Capitulo I: Relacién Juez y Democracia

El ultimo mecanismo es el denominado de «doble instancia», éstos articulan la seleccion en dos
momentos especificos, a saber: la nominacion, o propuesta de candidatos a cargo de un 6rgano;
y, la designacion, que es la etapa de ratificacion o seleccion final a cargo de un érgano distinto
(Linares, 2008: 261). Por lo general, la entidad nominadora propone uno o varios candidatos y la
entidad seleccionadora los ratifica o los elige de la lista. En estos sistemas la influencia vendra si
las dos autoridades estan controladas por el mismo partido politico. También, en este
mecanismo se corre el riesgo que, cuando hay una renovacion simultanea de todos los
magistrados o bien gran porcién de los mismos, los partidos podrian optar por el «cuoteoy,
debilitando el principio de independencia judicial y generando una mala percepcion en la
ciudadania.

Por otro lado, es importante mencionar que se han propuesto algunas posibles consecuencias
de la participacion conjunta del Ejecutivo y el Senado en el proceso de designacion de
funcionarios. En efecto, la literatura sobre el Poder Judicial se ha referido a la «politizacion» de
los nombramientos, destacando el papel que juegan en la practica los partidos de gobierno y de
oposicién (Chaves, 2004; Diaz Sampedro, 2005; y, Castagnola, 2010). La politizacién del Poder
Judicial se encuentra asociada a situaciones de gobierno unificado y estricta disciplina partidaria,
mientras que el equilibrio partidario —como la fragmentaciéon del poder politico— esta
relacionado con la despolitizacion de las designaciones y, con ello, al aumento de la efectividad
de las Cortes.

Es valido mencionar que, posiblemente, sea la reciente importancia politica que ha adquirido el
Poder Judicial (Fiss, 2003; Couso, 2004; et alia) la que motive a los poderes politicos a tratar de
controlar al o6rgano jurisdiccional. Incluso se advierten que hay una suerte de «tension
estructural» entre aquél y éstos. No obstante, en la actualidad, se entiende que el término
politizacién no refleja tanto la dominacién del poder Ejecutivo sino el hecho més elemental de
que los partidos politicos intervengan en el reparto de jueces (Llanos & Figueroa, 2008: 608). Por
eso no es de extrafiar que, precisamente, una de las areas de la reforma judicial en América
Latina haya sido la introduccion de nuevos procedimientos de seleccion de jueces y magistrados,
a partir de criterios meritocraticos y con participacion de la sociedad civil (Popkin, 2002: 4). Con
ello se ha pretendido un doble objetivo: mejorar la calidad del servicio —al elegir a los mas
cualificados— vy fortalecer la independencia del Poder Judicial —al romper con la injerencia
politica en los nombramientos— (Barreda, 2010: 13). Todo esto es importante, inter alia, porque
el Poder Judicial influye directamente en la calidad democratica de los regimenes, y resulta
l6gico que «el nivel de profesionalizacion de los empleados de las agencias estatales determina
en buena medida su desempefio» (Barreda, 2010: 13).

Sin embargo, pese a los mdltiples los esfuerzos realizados para encontrar un método adecuado
que garantizara la seleccion de los magistrados idoneos, procurara algin mecanismo de
rendicion de cuentas y, por encima de todo, asegurara —en alguna medida— la separacion entre
poder politico y justicia; los resultados de dichas reformas no han logrado los frutos esperados
(Popkin, 2002: 3 y ss.). En democracias jovenes como las de América Latina, la independencia
del Poder Judicial dista de estar consolidada (Uprimny, 2007: 67; y, Couso, 2004). Quizas, al
final de todo, esto suceda porque —como sentencia Garcia Pascual (1996: 168)— «la
independencia es mas un hecho cultural que uno institucional».






Capitulo ll: Modelo de seleccién de
magistrados de los mdximos tribunales
en América Latina

Aunque existen diferencias nacionales muy importantes, se parte de la base que la regién de
América Latina comparte, ademas de su historia y su cultura, una serie de factores politicos y
sociales comunes que, también, se traducen en otros aspectos como «la actuacion de los
poderes judiciales». Pese a ello, en ningin momento el presente capitulo pretende
homogeneizar la region, mas bien el objetivo del mismo es sistematizar las disposiciones
juridicas que regulan los érganos que ejercen la competencia de justicia constitucional?’ en la
region, y especialmente, aquellas disposiciones relacionadas con las caracteristicas principales
de las Cortes Supremas y Tribunales Constitucionales.

Es preciso tener presente que, en términos generales, en las ultimas dos décadas la mayoria de
los paises de la region de América latina ha experimentado un intenso periodo de cambios
constitucionales, que en su gran mayoria ha afectado directamente «el Sector Justicia». Desde
la mitad de la década de los afios ochenta, y con especial virulencia en los afios noventa, la
region latinoamericana renové sus pactos constitucionales, ya sea adoptando nuevas
constituciones?! o introduciendo reformas importantes a sus constituciones vigentes?2.
Igualmente, de forma méas especifica, es importante recordar que las reformas estructurales de
los sistemas de justicia luego de los procesos de (re)fundacién democrética en América Latina
modificaron los mecanismos de seleccion de magistrados de las cortes supremas (Inclan &
Inclan, 2005; Cole, 2002; Popkin, 2002; y, Diaz & Linares, 2005: 48).

Para este apartado, salvo algunas excepciones, se toma como base solamente los textos de las
Constituciones vigentes y se evita —en la medida de lo posible— entrar en el desarrollo legal de
las previsiones constitucionales de dieciocho paises latinoamericanos, a saber: Argentina;
Bolivia; Brasil; Chile; Colombia; Costa Rica; Ecuador; El Salvador; Guatemala; Honduras;
México; Nicaragua; Panama; Paraguay; Per(; Republica Dominicana; Uruguay; y, Venezuela. De
este modo, se hace una pequefia referencia sobre la distribucion organica de la funcién judicial
constitucional en los dieciocho paises?3. Ademas, se incluye una descripcion de las principales
caracteristicas de los maximos tribunales en la region, que segun los estudiosos son utilizadas
con mayor frecuencia por la clase politica para «adecuar» las entidades judiciales a su
conveniencia, es decir: la conformacion del 6rgano, la duracién del mandato y la forma de
renovacion de los operadores jurisdiccionales de la entidad judicial. Por ultimo, se identifica el

20 Como se refirié en el capitulo anterior, en el marco de esta investigacion, ésta sera entendida como la funcion cardinal
de controlar y limitar los excesos legislativos y Ejecutivos del poder sobre la Constitucion, asi como los excesos judiciales
0 administrativos que puedan vulnerar los derechos fundamentales (Mcllwain, 1991: 37).

21 Algunos casos son: Bolivia (2009), Brasil (1988), Colombia (1991), Ecuador (2008), Guatemala (1985), Nicaragua
(1987), Paraguay (1992), Peru (1993), Republica Dominicana (2010), Venezuela (1999); et alia.

22 \/erbigracia, Argentina (1994), Costa Rica (1989), El Salvador (1992) y México (1994-2011).

23 Se aclara que se estudiaran 28 instituciones: 7 tribunales constitucionales, 18 cortes supremas y, cuando sea oportuno
se referira directamente, a las 3 salas especializadas con plena y exclusiva competencia en materia constitucional.



tipo de mecanismos de seleccidén de magistrados?* se utilizan en cada uno de los paises de la
region, a partir del andlisis de las reglas de seleccion de jueces de las cortes supremas y de los
tribunales constitucionales en estos paises.

Previo a entrar en detalles, es pertinente aclarar que por razones de orden en esta disertacion,
aun cuando se reconoce que cada una de las instituciones analizadas tiene un nombre
especifico?®, al momento de hacer referencia genérica de las mismas se les denominara «Cortes
Supremas», «Tribunales Constitucionales» o «maximos ftribunales». Igualmente, a los
operadores jurisdiccionales de estas instituciones, pese a que se conoce los distintos sustantivos
que reciben de los ordenamientos juridicos de cada uno de los paises?, se les denominara
«jueces» 0 «magistrados».

2 Este tema fue desarrollado en el acapite 1.3. del capitulo anterior; para mayor informacion, véase también Linares
(2008).

25 Distinguiendo la naturaleza de la institucién se pueden mencionar, entre otros: «Corte Suprema de Justicia», «Suprema
Corte de Justicia», «Tribunal Supremo de Justicia», «Tribunal Constitucional», «Corte Constitucional», «Tribunal
Constitucional Plurinacional». Para verificar la denominacion de cada una de las instituciones véase el «Apéndice 1».

% Como podra observarse en el «Apéndice 2» los operadores jurisdiccionales reciben diversos calificativos en los distintos
ordenamientos latinoamericanos, a saber: «jueces», «magistradosy, «ministrosy, «vocales supremos».
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2.1. JUSTICIA CONSTITUCIONAL EN FUNCION DEL ORGANO RESPONSABLE

En la actualidad, en América Latina se distinguen tres tipos justicia constitucional en razén del
drgano responsable (véase la «Tabla 1»). En concreto, estan siete paises que han adoptado un
modelo europeo, a través de la instauracion de tribunales constitucionales «autbnomos e
independientes» de los tres poderes estatales, para el desarrollo de la justicia constitucional.
Esta es la situacion de: Bolivia, Colombia, Chile, Ecuador, Guatemala, Peru y Republica
Dominicana.

Por otro lado, hay tres paises que aunque no tiene un «Tribunal Constitucional», poseen como ,
poseen Salas especializadas dentro de sus maximos tribunales de justicia, que ejercen
jurisdiccion plena y exclusiva en materia constitucional. Esto significa que no tienen competencia
en ambitos de jurisdiccion ordinaria y que, a la vez, tienen plena autonomia jurisdiccional y su
potestad jurisdiccional no es revisada por otro tribunal interno ni por el pleno de la Corte
Suprema; asi como, que su competencia tampoco puede ser abstraida por el Tribunal pleno de
la Corte Suprema. En pocas palabras, pese a no tener autonomia organica, en la practica fungen
como auténticos Tribunales Constitucionales. Estos son los casos de Costa Rica (articulo 10 de
la Constitucién), EI Salvador (articulo 183 de la Constitucién) y Venezuela (articulo 334 de la
Constitucion).

Por ultimo, estan los ocho paises restantes donde la justicia constitucional es desarrollada por el
méaximo tribunal del pais (Corte Suprema, Suprema Corte, Tribunal Supremo, Suprema Corte, 0
cualquiera que sea su denominacién) o por una Sala especializada dentro de dicho tribunal que
no goza plena competencia constitucional, a saber: Argentina?’, Brasil?¢. Honduras?®, México®,
Nicaragua3!, Panamé&32, Paraguay33; y, Uruguay?.

27 En Argentina, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, como cabeza del érgano judicial, tiene entre sus funciones
ejercer jurisdiccion en materia constitucional (Cfr. Bazan, 2009: 16-18).

28 En Brasil, el Supremo Tribunal Federal tiene adjudicada, entre otras, la funcién de justicia constitucional de conocer la
accion directa de inconstitucionalidad, segin lo establecido en el articulo 102.1.a de la Constitucién de la Republica
Federativa de Brasil.

29 En Honduras, la Sala Constitucional no tiene autonomia jurisdiccional absoluta en materia constitucional, puesto que el
articulo 316 de la Constitucion refiere que «[e]n los casos en que discutida y sometida a votacidn una sentencia de este
caracter no resultare unanimidad de votos, el asunto debera someterse al Pleno de la Corte Suprema de Justicia».

% En México, la Corte Suprema de Justicia conocera de las acciones de inconstitucionalidad que tengan por objeto
plantear la posible contradiccion entre una norma de caracter general y la Constitucion Federal (articulo 105.11 de la
Constitucion Federal).

31 En Nicaragua, la Sala Constitucional no tiene jurisdiccion absoluta en materia constitucional, puesto que el articulo 163
de la Constitucion indica que «[l]a Corte Plena conoceréa y resolvera los recursos de inconstitucionalidad de la ley y los
conflictos de competencias y constitucionalidad entre los Poderes del Estadon.

% En Panama, segun el articulo 206 de la Constitucion, la Corte Suprema de Justicia en pleno conocera y decidira sobre la
inconstitucionalidad de las leyes, decreto, resoluciones, etc.

3 En Paraguay, la Sala Constitucional no tiene jurisdiccion absoluta en materia constitucional, puesto que el art. 3 incs. i) y
m) de la Ley No. 609/95 refieren que le corresponde a la Corte Suprema de Justicia en Pleno los asuntos de «las acciones
de inconstitucionalidad deducidos contra decisiones del Tribunal Superior de Justicia Electoral» que, aunque seran
tramitadas ante la Sala Constitucional y el Presidente de ésta, antes del llamamiento de autos o del dictamen de la
Sentencia, comunicara el asunto tramitado en la primera sesion ordinaria de la Corte, para su tratamiento y decision.

3 En Uruguay, con base al articulo 257 de la Constitucién, a la Suprema Corte de Justicia le tiene la competencia
exclusiva sobre la declaratoria de inconstitucionalidad de las leyes.



) TABLA1:
ORGANO RESPONSABLE DE JUSTICIA CONSTITUCIONAL

SALA ESPECIALIZADA DENTRO MAXIMO TRIBUNAL / SALA

TRIBUNAL ESPECIALIZADO | DEL MAXIMO TRIBUNAL CON ESPECIALIZADA SIN PLENA
PLENA COMPETENCIA COMPETENCIA CONSTITUCIONAL
Argentina
Bolivia
Brasil
Chile
Honduras
Colombia Costa Rica
- México
E Ecuador El Salvador
Nicaragua
Guatemala Venezuela
Panama
Peru
Paraguay
Republica Dominicana
Uruguay

Fuente: Elaboracién propia a partir del ordenamiento juridico de cada pais
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2.2. CARACTERISTICAS DE LOS MAXIMOS TRIBUNALES EN AMERICA LATINA

A continuacion se presenta el andlisis de la regulaciéon constitucional y legal sobre algunas
caracteristicas de las Cortes Supremas —y cuando sea oportuno, de las Salas especializadas
dentro de éstas que tienen competencia plena y exclusiva en materia constitucional— y de los
Tribunales Constitucionales en América Latina. Especialmente, se exponen los aspectos
relacionados con la integracion de la institucion, la duracion del mandato de los operadores
jurisdiccionales, y, la forma de renovacion de los integrantes.

A. CONFORMACION DE LA INSTITUCION JUDICIAL

La transcendencia de analizar la regla institucional que regula el tamafio y composicion de las
Cortes Supremas y Tribunales Constitucionales radica en que los poderes politicos que
«enfrentan cortes adversas a sus intereses a menudo buscan modificar la composicién
ideoldgica del cuerpo» a través del manejo estratégico de los integrantes. En principio, el nimero
de magistrados es acorde con el ambito de las competencias y la cantidad de carga de trabajo
tiene cada entidad judicial, sin embargo en los paises de América Latina, no parece ser el caso,
mas pareciera responder a la discrecionalidad del Constituyente o Legislativo; o bien, a las
posibles intenciones de cooptacion de la entidad judicial cuando ésta ejerce funciones de control
del poder politico.

El anélisis de los ordenamientos juridicos de los 18 paises de América Latina, a luz de lo
propuesto por Lara Borges, Castagnola, & Pérez Lifian (2012), muestra la existencia de los tres
modelos generalmente adoptados para la configuracién de las Cortes Supremas y Tribunales
Constitucionales.

TABLA 2:
MODELOS CONSTITUCIONALES DE CONFIGURACION INSTITUCIONAL
MoDELO 1: NUMERO MoDELO 2: NUMERO MoDELO 3: NUMERO FIJO DE
INDETERMINADO (REMITE LEY) | MINIMO DE INTEGRANTES INTEGRANTES
Brasil
Chile®)
: Costa Rica®®)
Argentina, »
" Ecuador®
Colombia®
. El Salvador(s)
Costa Rica .
= El Salvador Guatemala®
<C . Republica Dominicana Honduras
o Panama "y
Peru !\/Iexmo
Bolivia® Nicaragua
Venezuela Paraguay
Peru(
Republica Dominicana(™
Uruguay

(m): Refiere tanto a las Cortes Supremas como a los Tribunales Constitucionales
(T): Tribunales Constitucionales
(s): Salas Constitucionales

Fuente: Elaboracion propia a partir del ordenamiento juridico de cada pais



El primer modelo es el que omite determinar el nimero de integrantes en las constituciones,
dejando esa potestad al legislador secundario. Estos son los casos del Tribunal Supremo de
Justicia de Venezuela, la Corte Constitucional de Colombia, las Cortes Supremas de Justicia de
Argentina, de Colombia, de Costa Rica, de El Salvador, de Panama y de Peru; asi como, el
Tribunal Supremo de Justicia y Tribunal Constitucional Plurinacional de Bolivia.

El segundo modelo constitucional, que es un poco mas restrictivo, se aprecia cuando el
constituyente establece un numero minimo de miembros, pero permite al legislador secundario
expandir su tamafio. Asi sucede con el articulo 152 de la Constitucion de Republica Dominicana,
que dispone que «[lJa Suprema Corte de Justicia [... e]stara integrada por no menos de dieciséis
jueces», pero su contenido es ampliado posteriormente por el articulo 1 de la Ley No. 25-91
modificada por la Ley No. 242-11, en el que se expresa que la misma «estara integrada por
diecisiete juecesy.

El tercer modelo constitucional se identifica cuando en el texto se establece un nimero fijo de
miembros, como sucede con el Supremo Tribunal Federal de Brasil (articulo 101); la Corte
Suprema y el Tribunal Constitucional de Chile (articulos 78 y 92, respectivamente); Sala
Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica3; la Corte Nacional de Justicia y la
Corte Constitucional, ambas, de Ecuador (articulos 182 y 432); la Sala de lo Constitucional de El
Salvador (articulo 174)3; la Corte Suprema de Justicia y la Corte de Constitucionalidad, ambas,
de Guatemala (articulos 214 y 269, respectivamente); la Corte Suprema de Justicia de Honduras
(articulo 308); la Suprema Corte de Justicia de México (articulo 94); la Corte Suprema de Justicia
de Nicaragua (articulo 162); Paraguay (articulo 258); el Tribunal Constitucional de Peru (articulo
201); el Tribunal Constitucional de Republica Dominicana (articulo 186); y la Suprema Corte de
Justicia de Uruguay (articulo 234).

Resulta manifiesto que la principal distincion esta dada entre los dos primeros modelos que
otorgan facultades al Poder Legislativo para ampliar la Corte Suprema o Tribunal Constitucional,
y el tercer modelo, que impone un numero de miembros maximo e inalterable. Referente a esto,
es importante resaltar que, en los primeros dos modelos, la falta de especificidad en los textos
constitucionales —en relacion con el numero total de integrantes— esta, por lo general, asociada
con disefios institucionales vulnerables a la manipulacién politica (Lara Borges, Castagnola, &
Pérez Lifian, 2012). En razén que, sdlo es necesaria una ley para modificar —ya sea ampliar o
reducir— el nimero de miembros y asi, para crear cortes favorables a los intereses del gobierno.
Sobre todo, cuando éstas son instituciones judiciales que ejercen la funcién de control del poder
politico.

% En el caso costarricense hay que hacer una salvedad, si bien es cierto que el articulo 157 de la Constitucion de la
Republica dispone que la Corte Suprema de Justicia estara conformada con el nimero de magistrados que «fueren
necesarios para su servicio»; cuando refiere a la conformacion de la Sala especializada dispone que estara conforma por
siete magistrados (articulo 10 de la Constitucion).

% En el caso salvadorefio hay que hacer una salvedad, si bien es cierto que la Constitucion de la Republica no dispone
expresamente el nimero de magistrados por los que estara compuesta la Corte Suprema de Justicia, refiriendo que éste
sera el que determine la ley (articulo 173); en cambio, si expresa directamente (articulo 174 in fine) como cinco el nimero
de integrantes de la Sala de lo Constitucional.
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Por otro lado, al sistematizar la informacion en funcién de la cantidad de los integrantes (véase la
«llustracion 2») se verifica que, por regla general, el numero de magistrados es impar (89% de
las entidades judiciales estudiadas). No obstante, en los casos de la Corte Suprema de Justicia
de Costa Rica (en Pleno), de Nicaragua y de Peru; asi como el Tribunal Supremo de Justicia de
Venezuela y el Tribunal Constitucional de Chile son las unicas 5 instituciones (de 28
instituciones) que estan integradas por un nimero par, lo que otorga una carga politica especial

ILUSTRACION 2: a los presidentes, quiénes para salvar empates
NUMERO DE INTEGRANTES POR ENTIDAD JUDICIAL suelen ejercitar un voto de calidad.
Venezuela 32 , .
Colombia En detalle, la estructura de los maximos

tribunales en funcién del niumero de magistrados
son las siguientes:

CostaRica
Ecuador
Chile
Perd e Conformadas por 5 magistrados estan la
Corte de Constitucionalidad de Guatemala, la
Suprema Corte de Justicia de Uruguay, la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién de Argentina3’

y la Sala de lo Constitucional de El Salvador.
®=Nimeo o Conformadas por 7 magistrados se
encuentran: el  Tribunal  Constitucional

Plurinacional de  Bolivia, el  Tribunal

R. Dominicana
Nicaragua
Honduras

El Salvador

R. Dominicana (T)
Guatemala
México

Brasil

Chile (T) Constitucional de Peri, y las Salas

Paraguay Constitucionales de Costa Rica y de Venezuela.
Ecu:ZZTI(T']I'a)I e Conformados por 9 magistrados estan: el
Colombia (T) Tribunal Supremo de Justicia de Bolivia, las

Bolivia Cortes Constitucionales de Colombia y de

Venezuela(*) Ecuador; asi como, las Cortes Supremas de
Costa Rica(*) Justicia de Panamé y Paraguay.

Peri(T) e El Unico que estd integrado por 10
Bolivia(T) magistrados es el Tribunal Constitucional de
A[ffj;ﬂ;‘; Chile.

Guatemala(T) e Conformados por 11 magistrados estan el
El salvador(*) Supremo Tribunal Federal de Brasil y la

0 10 2 20 40 Suprema Corte de Justicia de la Nacion de
E*T))::STarilguisa;Te&l)ar:lsztziatiii g::llcompetenma plena en materia constitucional. M eXI co qu e esté Conform a d 0 por 1 1
Fuente: Elaboracion propia a partir del ordenamiento juridico vigente. m agistradosl

e Conformados por 13 magistrados se
encuentran la Corte Suprema de Justicia de Guatemala y el Tribunal Constitucional de Republica
Dominicana.

e Conformadas por 15 magistrados las Cortes Supremas de Justicia de El Salvador y de
Honduras; mientras que, la de Nicaragua tiene uno mas, es decir, 16 magistrados.

3 En la actualidad la Corte Suprema de Justicia de la Nacion esta compuesta por 7 ministros. Sin embargo, en el futuro
cuando se produzcan vacantes definitivas en los cargos ocupados por los actuales integrantes del Tribunal, éstas no seran
cubiertas hasta que se alcance la cantidad de cinco integrantes que, por imperio de la ley No. 26183 (publicada el 18 de
diciembre de 2006), constituye el nuevo nimero institucional que definitivamente debera tener el Tribunal.



e Conformadas por 16, 17 y 18 magistrados respectivamente, se encuentran las Cortes
Supremas de Justicia de Nicaragua, de Republica Dominicana y de Peru.

e Conformados por 21 magistrados se encuentran la Corte Suprema de Chile y la Corte
Nacional de Justicia de Ecuador.

e Por ultimo, conformadas por 22, 23 y 32 magistrados, respectivamente, se encuentran las
Cortes Supremas de Justicia de Costa Rica y de Colombia; y, el Tribunal Supremo de Justicia de
Venezuela.

B. DURACION DEL MANDATO

Hay un consenso generalizado en la literatura cientifica y en la jurisprudencia internacional, que
«la duracion en el mandato» es uno de los elementos cardinales que configuran la base de
principio de independencia judicial (Siles, 2011; Ahumada, 2007; Martinez Alarcon, 2004; Colle,
2002; Domingo, 1999; Dakolias, 1995; Hammergren, 1998; Larkins, 1996, TEDH, 2011a, § 125;
TEDH, 2011b, § 125; TEDH, 2005, § 80; TEDH, 1998, § 65; TEDH, 1989, § 32; CortelDH, 2001,
§ 75; et alia). Asimismo, anteriormente se sostuvo que para asegurar la independencia era
indispensable, el establecimiento de garantias constituciones como el establecimiento de la
duracidn del mandato (Skaar, 2003: 266).

Se explicd que, en principio, se supone como ideal de este tipo «el cargo vitalicio»; ya que, de
este modo, los jueces son menos vulnerables a la influencia politica porque tienen asegurado su
cargo3. A contario sensu, cuando se esta ante la presencia de mandatos fijos, con plazos cortos
0 que corresponden con el término de la autoridad nominadora (Castagnola, 2010: 13; mutatis
mutandis, Popkin, 2003: 175) y, ademas, existe la posibilidad de reeleccién inmediata no
automatica, los magistrados son mas susceptibles a las influencias politicas (Cfr. Madison &
Hamilton, 1787). Por eso no es de extrafiar que la clase politica, a menudo, se haya beneficiado
de este marco institucional para «elaborar» una Corte Suprema o Tribunal Constitucional de
apoyo a sus intereses (Cfr. Rios-Figueroa, 2006; Castagnola, 2010: 13). Asi pues, es oportuno
explicar que una forma de entender «la magnitud del mandato» es en razén de la duracion del
periodo de autoridad seleccionadora, en ese sentido: un plazo sera corto cuando sea menor o
igual plazo del mandato de la autoridad seleccionadora; y el plazo sera grande cuando sea
superior al mismo.

Por otro lado, en funcion de los mandatos de las instituciones analizadas, en el ordenamiento
juridico latinoamericano se evidencian tres modelos diferentes (mutatis mutandis: Lara Borges,
Castagnola, & Pérez Lifian, 2012)%, a saber: mandatos vitalicios, mandatos fijos con reeleccion
inmediata; y, mandatos fijos sin reeleccién inmediata o con reeleccién prohibida. A su vez, el

3 Salvo los casos expuestos por Helmke (1999) y Kapiszewski (2011).

% El andlisis realizado por Lara Borges, Castagnola, & Pérez Lifian (2012) es muy ilustrativo, sin embargo es de caracter
historico, por ello no resulta idéneo para aplicarlo directamente a esa investigacion. Ellos indican que los cuatro modelos
presentes en América Latina son «mandatos vitalicios, mandatos fijos con reeleccién; mandatos fijos sin reeleccion
inmediata o con reeleccién prohibida y mandatos indefinidos». No obstante, al estudiar los ordenamientos juridicos
vigentes se advierte que el «<mandato indefinido» no es aplicable al contexto actual. Asimismo, debido al objeto de este
estudio y a diferencia de los autores antes mencionados, la «reeleccion no inmediata» no es considerada como una clase
del «mandato fijo con reeleccion prohibiday, sino como un «mandato fijo con reeleccidén no inmediata.
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segundo modelo —mandato fijo con reeleccidn— tiene tres clases: la reeleccion automatica, la
reeleccion inmediata y la reeleccion no inmediata.

Si se comparan los modelos en funcion del tipo de 6rgano analizado, es insoslayable mencionar
que si bien en los disefios constitucionales de las Cortes Supremas se encuentran presentes
todos estos diferentes tipos de mandatos, en los Tribunales Constitucionales los jueces carecen
de mandatos vitalicios (véase la «Tabla 3»). Esto restringe los sistemas de permanencia en el
cargo esencialmente a mandatos fijos, con reeleccién inmediata (Guatemala); reelecciéon no
inmediata (Ecuador y Pert) o sin reeleccion (Bolivia, Chile, Colombia y Republica Dominicana).
En el caso de las Salas especializadas en justicia constitucional, todas siguen la misma suerte
que las Cortes Supremas a las que pertenecen.

TABLA 3: MODELOS DE MANDATOS
MANDATO FIJO CON REELECCION

MANDATO = MANDATO FI1JO SIN
VITALICIO 7 Y REELECCION
AUTOMATICA INMEDIATA N
El Salvador Bolivia)
la(T
Argen Guatemala® C?hlli(.)(n)
. rgentin mbi
PAis ge ,a Honduras olombia
Brasil Nicaragua Ecuador™ Ecuador
Chile Costa Rica Panamé Pera (M México
Paraguay Per( Uruguay Republica
Republica Dominicana(™
Dominicana Venezuela

(=) Refiere tanto a las Cortes Supremas como a los Tribunales Constitucionales.
(T) Tribunales Constitucionales.
Fuente: Elaboracion propia a partir del ordenamiento juridico de cada pais.

En especifico, el analisis de los dieciocho paises en funcién del modelo es el siguiente:

e Mandatos Vitalicios: En la region existen 4 de las 28 instituciones analizadas que sus
mandatos son de caracter vitalicio, a saber: la Corte Suprema de Justicia de la Nacion de
Argentina (articulo 110 de la Constitucion); el Supremo Tribunal Federal de Brasil (articulo
101 de la Constitucion); Suprema Corte de Chile (articulo 80 de la Constitucién); Corte
Suprema de Justicia de Paraguay (articulo 261 de la Constitucién).

e Mandatos fijos con reeleccion: Como se expresé supra, este modelo tiene 3 clases. A saber:

= La primera es los mandatos fijjos con reeleccion automatica que es adoptado por
Costa Rica (articulo 158 de la Constitucién), donde los magistrados de la Corte
Suprema de Justicia —y por ende, los que conforman su Sala Constitucional— son
elegidos por un periodo de ocho afios, pero al completar su mandato se consideran
reelegidos a menos que la Asamblea Legislativa acuerde lo contrario con una
mayoria reforzada de dos tercios de los votos.

= La segunda es mandato fijo con posibilidad de reeleccion inmediata, estos son los
casos de las instituciones analizadas de El Salvador —también de su Sala de lo
Constitucional— (articulo 186 de la Constitucién); de Guatemala —tanto la Corte



Suprema de Justicia como Corte Constitucional— (articulo 208 de la Constitucion);
de Honduras (articulo 314 de la Constitucion); de Nicaragua (articulo 163 de la
Constitucion); de Panamé (articulo 203 de la Constitucion); de Peru —la Corte
Suprema de Justicia— (articulo 21 de la Ley N° 26397); y, por ultimo, Republica
Dominicana —su Suprema Corte de Justicia— (articulo 181 de la Constitucion).

La tercera clase la ocupan quienes que adoptaron una reeleccion pero no
inmediata, dos de los tres casos son la Corte Constitucional de Ecuador (articulo
432 de la Constitucion) y el Tribunal Constitucional de Peru (articulo 201 de la
Constitucion), quienes se limitaron a restringir la reeleccion inmediata, sin
establecer un plazo especifico que restringe la nueva postulacion. En cambio, en
Uruguay el articulo 237 de la Constitucion dispone expresamente que «no podran
ser reelectos [los ministros] sin que medien cinco afios entre su cese y la
reeleccion».

e Los mandatos fijos sin reeleccion se encuentran en los siguientes paises: Bolivia, en las dos
instituciones analizadas (articulos 183 y 200 de la Constitucién); Chile, en el caso del
Tribunal Constitucional (articulo 92 de la Constitucion); Colombia, en las dos entidades

México
Venezuela (*)
Venezuela
Uruguay
Panama

R. Dominicana (T)
Ecuador

Chile (T)
Ecuador (T)

El Salvador(*)
El Salvador
Colombia (T)
Colombia
CostaRica(*)
Costa Rica

R. Dominicana
Pert
Honduras
Bolivia (T)
Bolivia

Pera (T)
Nicaragua
Guatemala (T)

Guatemala

ANOS DE DURACION DEL MANDATO

estudiadas (articulos 233 y 239 de la

Constitucion); Ecuador, en el caso de la

Corte Nacional de Justicia (articulo 182
de la Constitucion); México (articulo 94 de
la Constitucién); Republica Dominicana, en
el caso del Tribunal Constitucional (articulo
187 de la Constitucion); y, Venezuela (264
de la Constitucion).

ILUSTRACION 3:

En relacién a los afios de duracion de los
mandatos fijos, se advierte que el rango
temporal de los dieciocho paises
analizados se encuentra entre 5 y 15 afos
(véase la «llustracion 3»). En si, las Cortes
Supremas y los Tribunales
Constitucionales en funcién de la duracién
del mandato de sus integrantes son los
siguientes:

m Afios

e Con una duracion de 5 afios se
encuentran la Corte Suprema de Justicia y
la Corte de Constitucionalidad, ambas, de
Guatemala; el Tribunal Constitucional de
Peru; y la Corte Suprema de Justicia de
Nicaragua.

e Con una duracién de 6 afios estan
Unicamente el Tribunal Supremo de
Justicia como el Tribunal Constitucional
Plurinacional, ambos, de Bolivia.

e Con una duracion de 7 afios se

0 5 10 15 20

(*): Sala especializada con competencia plena en materia constitucional.
(T): Tribunal Constitucional.
Fuente: Elaboracion propia a partir dal ordenamiento juridico vigente.

encuentran las Cortes Supremas de
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Justicia de Honduras y de Peru; y la Suprema Corte de Justicia de Republica Dominicana.

e Con una duracién de 8 afios estan la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica —con su
respectiva Sala especializada—, asi como, la Corte Suprema de Justicia y la Corte
Constitucional de Colombia.

e Con una duracién 9 afios se encuentran la Corte Suprema de Justicia de El Salvador —con
su respectiva Sala de lo Constitucional—; la Corte Suprema de Justicia y la Corte
Constitucional, ambas, de Ecuador; y los Tribunales Constitucionales de Chile y Republica
Dominicana.

e Con una duracion de 10 afios estan la Corte Suprema de Justicia de Panaméa y la Suprema
Corte de Justicia de Uruguay.

e Con una duracién de 12 afios sélo se encuentra el Tribunal Supremo de Justicia de
Venezuela y su respectiva Sala especializada en justicia constitucional.

e Con una duracion de 15 afios, y la mayor de toda la region, esta la Suprem