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JUECES, DERECHOS HUMANOS
Y RESPONSABILIDAD INSTITUCIONAL

Luis Fernando RENTERIA BARRAGAN*

SUMARIO: L. Introduccién. 11. Una nocidn de responsabilidad institucio-

nal. L. La justicia como virtud: “lo justo™. IV. La justicia como ciencia:

“lo juridico™. V. La justicia como institucion: “lo justiciable”. V1. Derechos
humanos y discrecionalidad judicial. VI1. Conclusiones.

1. INTRODUCCION

Invariablemente, desde que la idea de decir el derecho existe en el pensamiento
occidental, la practica jurisdiccional es considerada una funciéon de la mas
alta responsabilidad. Esta afirmaciéon no es extraia y sobre el tema se ha es-
crito mucho y desde las mas variadas perspectivas. Incluso desde los diversos
paradigmas historicos en los que se puede situar la imparticiéon de justicia —y
desde los diversos sentidos que se le puede dar a la nocién de responsabili-
dad— la premisa puede continuar sosteniéndose sin mayor controversia: la
funcién de los jueces entrania una responsabilidad propia de esta actividad,
una responsabilidad especifica, compleja e ineludible que no se espera ni se
exige a otros funcionarios del Estado ni mucho menos al resto los ciudadanos.
No obstante, el hecho de que el sentido que pudiera enunciarse tanto del
concepto de “jurisdiccion” como el de “responsabilidad” no variaria en sus-
tancia la afirmacién de las primeras lineas, no descarta la necesidad de ex-
plorar el sentido y el origen de estos vocablos e inferir sus consecuencias, lo
cual en definitiva puede ser de la mayor utilidad, en especial, para quien
lo advierta desde un tribunal.

Si la actividad jurisdiccional por si misma entrafia necesariamente un
sentido de responsabilidad, también puede afirmarse que esa responsabi-
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lidad —cualquiera que sea su significado— debe ser mayor en la medida
en que la discrecionalidad para decidir el sentido de los fallos también sea
mas amplia. Esta afirmacién es particularmente oportuna en el contexto
en el que se inscribe el ejercicio jurisdiccional actual: el de la constitucio-
nalizacion de los ordenamientos juridicos y la internacionalizacion de los
derechos humanos.

En efecto, el constitucionalismo de la segunda mitad del siglo XX, en el
que se encuentran las Constituciones de la posguerra (la de Italia en 1947
y Alemania en 1949), los textos constitucionales de la década de los setenta
(con Espana como el referente mas importante) y los textos latinoameri-
canos adoptados después de las dictaduras sudamericanas y los conflictos
armados en Centroamérica, asi como los multiples tratados, convenciones
¢ Instrumentos internacionales en materia de derechos humanos firmados
y ratificados por estos paises, han modificado por completo —desde luego,
no sin resistencias— las prioridades, los desafios y las perspectivas de la ju-
dicatura desde entonces porque, por un lado, se ha depositado en los jueces
la facultad de su proteccién y garantia y, por otro, los derechos contempla-
dos en estos ordenamientos estan redactados con base en principios, esto
es, normas de caracter abierto que multiplican las posibilidades validas de
decision en cada caso concreto que se les plantea cotidianamente, por lo
que esta discrecionalidad sin precedentes en la historia del Poder Judicial
tendria que significar, a su vez, una responsabilidad —ética, juridica e insti-
tucional— de la misma proporcién, en particular, porque todavia continia
vigente el anejo cuestionamiento a su legitimidad democratica para decidir
al margen de las disposiciones de las mayorias legislativas y, en general, de
los poderes elegidos directamente por los ciudadanos.

En este contexto, el objetivo de este estudio es ofrecer un breve panora-
ma historico y conceptual sobre la responsabilidad de los jueces en sus dis-
tintas nociones —¢tica, juridica y, particularmente, institucional— a luz del
paradigma del constitucionalismo contemporaneo y la internacionalizacién
de los derechos humanos. Para ello, en “Una nociéon de responsabilidad
institucional”, a partir de las ideas sobre el concepto de institucién elabo-
radas por el publicista francés Maurice Hauriou y el profesor italiano Santi
Romano, se propone una nocién de responsabilidad institucional como atri-
buto del individuo que prevé las consecuencias de sus conductas, distinta de
las nociones de responsabilidad juridica o moral que, normalmente, se iden-
tifican con la idea de responder en relaciéon con alguien y de determinada
manera por clerta conducta u omision.

Después, en los apartados siguientes, se esbozara historicamente cada
uno de los adjetivos que califican la nocién de responsabilidad descrita en
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el apartado anterior: en “La justicia como virtud”, se describe el concepto
de justicia en sentido estricto, esto es, su tratamiento como nocion ética (zus-
titia), y para ello se explica su origen etimologico, su caracter de virtud car-
dinal, sus elementos y su relacion con la prudencia, asi como la funcién del
juez en la distribucién y la correccion en las relaciones de justicia; en “La
justicia como ciencia”, se describe el contexto en el que aparece por prime-
ra vez ese personaje clave en esta historia —el jurista— y el método que se
empleo para el desarrollo de esa ciencia (1a wrisprudentia) que, después, con la
formacién del Estado moderno y la codificacion, entrard en un receso que
parece prolongarse hasta nuestros dias, y en “La justicia como instituciéon”,
se hace una breve referencia al nacimiento de la idea medieval de decir el
derecho (turisdictio) y su funcién en la sociedad del antiguo régimen, asi como
el advenimiento de la actividad administrativa del Estado y suincidencia en el
ejercicio jurisdiccional.

Finalmente, en “Derechos humanos y discrecionalidad judicial”, se des-
cribe el marco teoérico del constitucionalismo contemporaneo y la funcion
de los jueces en dicho contexto, lo cual —como acaba de afirmarse— en-
trafla una discrecionalidad verdaderamente amplia en la resolucion de los
conflictos sometidos al conocimiento de dichos servidores pablicos que es
susceptible de generar cuestionamientos a la legitimidad democratica de
esta actividad, por lo cual una nocién de responsabilidad que pueda presen-
tarse como un verdadero contrapeso efectivo al ejercicio de dicha discrecio-
nalidad se vuelve verdaderamente necesaria.

II. UNA NOCION DE RESPONSABILIDAD INSTITUCIONAL

En un sentido amplio, ser responsable significa ser llamado a responder por
algo: por una accién, una omisiéon o un pensamiento.! Esta nocion que, en
principio, parece un producto de la intuicién, se encuentra presente en varios
autores de indudable influencia en la filosofia del derecho. Asi, por ejemplo,
para Hans Kelsen, la nociéon de responsabilidad se refiere a una situacion
normativa en virtud de la cual un sujeto puede ser sancionado;? para Alf

' Renteria Diaz, Adrian, Discrecionalidad judicial y responsabilidad, México, Fontamara,

2002, p. 130.

2 (i Kelsen, Hans, Teoria pura del derecho, México, UNAM, 1986 y Teoria general del derecho
y del Estado, México, UNAM, 1983. Al respecto, Pablo Larraiaga recuerda que de esta defini-
cién de responsabilidad “se pueden resaltar tres caracteristicas que, aunque son consecuen-
cia de su concepcién de la norma juridica, pueden distinguirse, por motivos expositivos, el
caracter normativo, el caracter formal y el caracter interno de la definicion de responsabili-
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Ross, representa la relacion entre las condiciones en las que se realiza un
ilicito y la situaciéon normativa en la que alguien es susceptible de recibir una
sancion,® y para H. L. A. Hart, describe tres tipos de criterios que deben de
considerarse para imputar sanciones.* De esta forma, si bien es claro que
para estos autores el concepto de responsabilidad esta muy vinculado al pro-
blema de la justificacion de la sancién (y, mas especificamente, de la sancién
en el derecho penal), esto no impide afirmar que estas nociones, en un plano
mas general, también pueden referirse simplemente a la posibilidad de lla-
mar a alguien a responder por realizar o no un comportamiento.

Asimismo, la nocién de responsabilidad —ademas de la acciéon de res-
ponder por un comportamiento, ya sea de orden juridico o moral— implica
que dicha respuesta se da con relacion a alguien y de una determinada ma-
nera. En el plano juridico, el interlocutor principal (esto es, el sujeto a quien
se debe responder por un comportamiento en relacion con una disposicion
juridica) siempre es un 6rgano autorizado por el ordenamiento para tal fin,
por lo general, un tribunal o un juez,” y la determinacién de dicha respon-
sabilidad sucede mediante un juicio institucionalizado, esto es, mediante un

dad. La definicién de la responsabilidad de Kelsen es normativa porque sélo tiene en cuenta
condiciones exigidas y consecuencias estipuladas por normas; es formal porque sélo describe
relaciones entre conceptos juridicos —sancion, ilicito, obligacion— sin hacer ninguna refe-
rencia a datos empiricos, ya sean psicolégicos o causales, y por tltimo es interna al derecho
porque sélo se refiere a criterios exigidos por normas juridicas, sin tener en cuenta las condi-
ciones exigidas por otros sistemas normativos”. Larranaga, Pablo, £l concepto de responsabilidad,
México, Fontamara, 2004, pp. 191 y 192.

3 Cfi: Ross, Alf, Sobre el derecho y la justicia, Buenos Aires, Eudeba, 1994. “Tomando como
punto de partida el analisis de tres conceptos juridicos (proceso, acusacion, juicio), Alf Ross
afirma que la relacién entre responsabilidad y proceso explic6 como el hecho de responsa-
bles de una cosa posee dos diversos significados, que se determinan por su relacion con dos
diferentes fases del proceso: la acusacion y el juicio. De esta relacién, en efecto, Ross sigue
que responsabilidad significa, en primer lugar, ser quien puede ser justamente acusado (es
decir, de quien se puede exigir una respuesta, una explicaciéon). En segundo lugar, significa
ser quien ademas satisface las condiciones de culpa y que por ello puede ser justamente con-
denado”. Renteria Diaz, Adrian, Discrecionalidad judicial y responsabilidad, cit., p. 131.

4 Cfr Hart, H. L. A, Derecho y moral. Contribuciones a su andlisis, Buenos Aires, Depalma,
1962, pp. 93-138. “La sancionabilidad es una nocién mas amplia que la de responsabili-
dad: esta tltima se refiere especificamente a tres tipos de criterios para imputar sanciones,
mientras que la primera abarca otras cuestiones relativas a la exigibilidad de las conductas.
La responsabilidad como sancionabilidad, en este sentido, se conforma mediante criterios
de tres clases: criterios psicologicos, criterios relativos a la relaciéon causal entre la accién y
el ilicito, y criterios relativos a la relacién entre el agente y el sujeto sancionable. Larranaga,
Pablo, El concepto de responsabilidad, cit., p. 196.

5 Renteria Diaz, Adrian, Discrecionalidad judicial y responsabilidad, cit., p.139.
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proceso. En cambio, en el ambito moral, el interlocutor a quien se ha de
responder no se encuentra claramente determinado: “En la moral, el foro
para el juicio puede ser la conciencia del acusado, el juicio de un espectador
o la opinion publica”,”y el proceso carece totalmente de formalidades, “atn
cuando, por verificarse de frente a la conciencia de la persona, puede ser tan
sutil e inquisitorio como cualquier proceso juridico”.?

Ademas, la distinciéon entre responsabilidad juridica y responsabilidad
moral también puede advertirse en el plano de la consecuencia del compor-
tamiento que se enjuicia, esto es, de la sancion. Como ya se ha dicho, el sig-
nificado de responsabilidad en el ambito juridico tiene una intima relaciéon
con las nociones de pena y sancion, las cuales aqui se encuentran perfec-
tamente institucionalizadas y organizadas, y no pueden atribuirse al sujeto
responsable mientras no se declaren tanto su autoria como su culpabilidad.?
El comportamiento de orden moral, por su parte, si bien no queda exento
de un control externo como el juridico, también puede ser sancionado por
el propio agente que ejecutd u omitié la conducta, sancién que desde luego
no esta predeterminada en cantidad ni en calidad,'? sino que responde ante
todo a las prescripciones propias de cada sujeto que se considera interna-
mente responsable de sus actos u omisiones.

6 Asi, hay autores como Lawrence G. Sager que destacan las virtudes del proceso judi-
cial sobre el legislativo. La democracia —afirma Sager— tiene dos facetas o modalidades,
la electoral y la deliberativa. En la primera, eligen en condiciones de igualdad a sus repre-
sentantes politicos; en la segunda, “todo miembro de la comunidad tiene derecho... a que
quicnes deliberan valoren su pretension en sus propios méritos, sin importar el nimero de
votos que estan detras de él, la cantidad de délares que puede utilizar a su favor o el grado
de influencia que tenga en la comunidad”. De aqui, Sager concluye que, si bien las asam-
bleas son el mejor foro para la faceta electoral de la democracia, los tribunales constituyen el
mejor foro para la modalidad deliberativa, pues “lo que importa es la fuerza de su argumento
a los ojos de los jueces [...y, si no se tiene éxito,| tiene derecho a obtener una motivacién de
porqué se considera infundada su pretension”. Sager, Lawrence G., Justice in Plainclothes. A
Theory of American Constitucional Practice, New Haven, Yale University Press, 2004, p. 203.

7 Ibidem, p. 140.

8 Idem.

9 “..en realidad, para que al agente se le pueda aplicar la sancién prevista para deter-

minado acto, es necesario no sélo que se le consideré, en via de principio, responsable de tal
acto (es decir, que lo haya cometido), sino también —y ésta es la cosa mas importante— que
se le reconozca como culpable. La culpa, entonces, precede logicamente a la responsabili-
dad, y por la misma via también a la sancion. Dicho en otros términos, en modo por demas
somero, sin culpa no hay responsabilidad y sin responsabilidad no hay sancién. La misma
afirmacion, a decir verdad, se puede aplicar en el ambito de la responsabilidad moral, si bien
sus consecuencias mas importantes... recaen en el terreno del derecho y en modo particular
en el derecho penal”. Ibidem, p. 136.
10 Tbidem, p. 141.
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Hay, por otra parte, un sentido mas del término responsabilidad que se
usa con frecuencia en el lenguaje comin y que puede ser muy util para este
estudio. En efecto, hay expresiones en la conversacion cotidiana en las que
ser responsable implica una cuestion positiva: el calificativo responsable ahi
“expresa la posibilidad de prever los efectos del propio comportamiento y
de corregir el comportamiento mismo con base a tales previsiones”.!! Asi,
bajo esta acepcion, una persona responsable es aquélla que “es capaz de
valorar sus propios actos de manera que pueda prever sus consecuencias, a
fin de evitar aquéllas de sentido negativo”.!? Esta otra nocion del significado
de responsabilidad puede ser especialmente util para describir —mas que a
la posibilidad de responder juridica o moralmente por la realizaciéon de una
conducta— un atributo de la personalidad que tiene relacién con esas reglas
de comportamiento —formalizadas o no— que se internalizan y se mani-
fiestan en la conducta externa del sujeto con una finalidad bien definida:
no atentar en contra de la legitimidad de la institucion a la que pertenece y
personifica. Este es el sentido de la nocién de responsabilidad institucional
que se propone en este estudio, pero antes de describirla con mayor preci-
sion es necesario referirse, al menos brevemente, al concepto de institucion.

En la doctrina constitucional, y en el derecho publico en general, el con-
cepto de institucion se debe a las teorias desarrolladas a partir del siglo XIX
principalmente por Maurice Hauriou,"® en Francia, y Santi Romano,!* en
Italia. Para los institucionalistas,' el derecho es “una forma u organizaciéon

T Abbagnano, Nicola, Diccionario de filosofia, México, Fondo de Cultura Econémica,

1986. Por su parte, la Real Academia Espaiiola, si bien reconoce como responsable a aquél
que esta “obligado a responder de algo o por alguien”, también atribuye este significado a
quien “pone cuidado y atenciéon en lo que hace o decide”. (fi Real Academia Espanola,
Diccionario de lengua espaiola, 22a. ed., Madrid, 2001.

12 “Egte significado corresponde grosso modo a uno de los que sefiala Hart: responsab-
ilidad-capacidad”. Renteria Diaz, Adrian, Discrecionalidad judicial y responsabilidad, cit., p.139.

13 Hauriou, Maurice, La théorie de Uinstitution et de la_fondation. Essai de vitalisme social, Li-
braire Bluid & Gay, 1933; La teoria de la institucion y de la_fundacion (Ensayo de vitalismo social),
Buenos Aires, Surco, 1947.

14" Romano, Santi, L'ordinamento giuridico, Edizione Sansoni, Firenze, 1946; El ordenamiento
Juridico, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 1963.

15 Ademés de Maurice Hauriou y Santi Romano, deben tenerse en cuenta, dentro del
institucionalismo clasico, a Renard, Georges, La théorie de Uinstitution. Essai d’ontologie juridique,
Paris, Sirey, 1930, y La Philosophie de UInstitution, Paris, Sirey, 1939; Gurvich, Georges, Lidée
du droit social, Paris, 1932 ; Delos, Joseph, “La théorie de 'institution (La solution réaliste du
Probléme de la Personnalité Morale et le Droit a fondement objectif)”, Archives de Philosophie
de Droit et de Sociologie Juridique, 1931,y Schmitt, Carl, Uber die drei Arten des rechtswissenschaftlichen
Denkens, Hamburg, 1934.
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cuyo proposito o finalidad es el orden social”.'s Las instituciones represen-
tan lo duradero, lo permanente en medio de lo cambiante y transitorio,
“lo solido y lo estructural, lo objetivo y lo real en medio de la arbitrariedad
y el subjetivismo de las voluntades humanas”.!” Estas teorias del derecho,
como ya ha advertido Rolando Tamayo y Salmoran, “se insertan dentro de
aquellas corrientes que pueden reunirse bajo la indicacién general de estilo
soctoldgico” '® y constituyen una reacciéon en contra de las teorias formalistas,
voluntaristas y otras concepciones estrechas del derecho que sostienen una
idea unitaria o monista del orden juridico.

Asi, independientemente de las mayores o menores diferencias entre
los representantes del institucionalismo, su denominador comin es el anti-
normativismo, no porque se les niegue importancia a las normas juridicas
en el ordenamiento sino porque éstas —afirman— se sitGan en un lugar
secundario respecto a aquéllas: “el verdadero elemento objetivo del sistema
juridico es la institucion... este solo corpus, con su idea directriz y su poder
organizado, es muy superior en virtud juridica a la regla de derecho, por-
que son las instituciones las que determinan las reglas y no las reglas las que
crean a las instituciones”. 2

Para Hauriou, las instituciones representan, en la historia como en el
derecho, “la categoria de la duracion, la continuidad y lo real”,?! y la opera-
ci6n de su fundacion constituye “el fundamento juridico de la sociedad y el
Estado”.?? Para el profesor de Toulouse, una institucion es una idea de obra
o empresa que se realiza y dura juridicamente en un medio social. Para la
realizacion de esta idea, se organiza un poder que le procura los érganos ne-
cesarios, y entre los miembros del grupo social interesados en la realizacion

16" Tamayo y Salmordn, Rolando, “Instituciéon”, Diccionario juridico mexicano, México,

UNAM, p.1747.

17" Gonzalez Uribe, Héctor, “Alfonso Noriega y la institucién del amparo™, Furidica. Anu-

ario del Departamento de Derecho de la Unwersidad Iberoamericana, ntim. 9, julio de 1977, p. 376.
18 Tamayo y Salmoran, Rolando, “Instituciéon”, Diccionario juridico mexicano, cit., p. 1746.
9 Idem., p. 1747.

20" Hauriou, La teorta de la institucién y de la_fundacién (Ensayo de vitalismo social), cit., p. 101.

21 Ansuategui Roig, Francisco, El positivismo juridico neoinstitucionalista (nna aproximacién),
Madrid, Dykinson, 1996, p. 23.

22 “Una idea nueva penetra en las relaciones sociales a través de una conciencia subjeti-
va. Hay un vidente que la encuentra, o mejor, a quien se revela como una inspiraciéon. Esto
no quiere decir que el inventor de la idea la transforme ¢l mismo en una obra social consti-
tuyendo una organizacién de hecho que trascienda al publico. El que trasfunde una idea en
una obra social es un fundador y éste puede no ser el inventor de la idea. A veces el mismo
hombre es justamente inventor y fundador, pero lo mas frecuente es que los dos papeles no
coincidan”. Hauriou, Maurice, Principios de derecho piiblico y constitucional, Madrid, 1927, p. 84.
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de esa idea —afirma— se producen manifestaciones de comunion dirigidas
por los 6rganos de poder y reglamentados por procedimientos.?

En esta construccién teodrica existen dos tipos de instituciones: las ins-
tituciones-personas (como los Estados, las asociaciones o los sindicatos), en
donde el poder organizado y las manifestaciones de comunion de los miem-
bros del grupo se interiorizan en el cuadro de la idea de la obra, y las ins-
tituciones-cosas (como, por ejemplo, la regla de derecho), en donde “el ele-
mento del poder organizado y el de las manifestaciones de comunion de los
miembros del grupo no estan interiorizados en el cuadro de la idea de la
obra, y aunque existen en el medio social, permanecen exteriores a laidea”.?
Asimismo, las instituciones-personas, que son el centro de atenciéon de Hau-
riou, estan compuestas por tres elementos basicos: la idea de una obra a
realizar, un poder organizado puesto a disposicion de esa idea para su ma-
terializacion y la comunion de los miembros del grupo social en torno a esa
idea y su realizacion.

La formulacion de la teoria de Santi Romano, a su vez, parte de la nece-
sidad de superar la concepcion del derecho que sostiene que éste esta com-
puesto exclusivamente por reglas de conducta. Romano no intenta negar
la importancia de las reglas, sino sostener que éstas “son elementos de un
ordenamiento mas amplio y complejo en el que se apoyan, y que constituye
su base necesaria e imprescindible”.? Para ello, desarrolla una teoria del de-
recho como instituciéon paralela a una teoria de la pluralidad de los ordena-
mientos juridicos.?® Asi, para el profesor de Turin, la definicién de derecho
pasa ineludiblemente por la de ordenamiento: “La naturaleza del ordena-
miento juridico no se evidencia en su totalidad y no puede ser aprehendida

23 Ibidem, p. 37.

2+ Ibidem, p. 38.

25 Romano, Santi, El ordenamiento juridico, cit., p. 192.

26 Sobre la circunstancia de que el libro de Romano se compone de dos teorias que se
identifican, precisamente, con las dos partes que dividen el volumen de esta obra, Norberto
Bobbio ha afirmado: “Los estudiosos que hasta ahora se han ocupado de la doctrina de Ro-
mano se han acostumbrado tanto a considerarla como un todo y a discernir las dos teorias
conjuntamente que no se han dado cuenta de que una es independiente de la otra. No hay
ningun nexo entre la teoria del ordenamiento y pluralismo, como tampoco entre teoria de la
norma y monismo. No hay ninguna incompatibilidad entre teoria del ordenamiento y mo-
nismo, como tampoco entre teoria de la norma y monismo, como tampoco entre teoria de
la norma y pluralismo. Aunque de hecho las mas conocidas doctrinas institucionalistas son
también pluralistas, la conjuncién entre institucionalismo y pluralismo y entre normativismo
y monismo no es una regla”. Bobbio, Norberto, “Teoria e ideologia en la doctrina de Santi
Romano”, en Ruiz Miguel, Alfonso (ed.), Contribucion a la teoria del derecho: Norberto Bobbio, Va-
lencia, Artes Graficas Soler, 1980, p. 157.
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cuando se le considera no en su unidad sino en relaciéon con las normas que
lo integran: el quid que constituye tal unidad es algo distinto a las normas v,
al menos hasta cierto punto, algo también independiente a ellas”. 27

De acuerdo con Francisco Ansuategui Roig, el concepto de derecho
de Santi Romano puede resumirse en estos tres elementos basicos: 1) de-
recho y sociedad son dos nociones inexplicables la una sin la otra: “Lo que
no trasciende en la esfera estrictamente individual y no supera la vida del
individuo concreto en cuanto tal no es derecho; a su vez, inversamente, no
existe sociedad en el sentido propio del término sin que en ella se manifieste
el fenébmeno juridico”; 2% 2) el derecho implica la idea de orden social: “El
derecho excluye cualquier elemento que pueda relacionarse con la arbi-
trariedad o con la fuerza material, esto es, con la fuerza no ordenada”, 2y
3) el derecho es entendido como organizacién “de la sociedad misma en la
que se desarrolla y que precisamente el derecho constituye como unidad”. 3

Asi, “sociedad”, “orden” y “organizaciéon” son los tres elementos de la
nocién de derecho pues para Romano —en palabras de Norberto Bobbio—
“existe derecho cuando hay una organizacion de una sociedad ordenada
[...0, bien], una sociedad ordenada por medio de una organizaciéon, o un
orden social organizado”.?! De aqui, teniendo en cuenta estas tres nociones,
asi como la idea de que solo se puede alcanzar una nocién correcta de dere-
cho a través del concepto de ordenamiento juridico, Romano desemboca en
la formula caracteristica de su teoria: “Cada ordenamiento juridico es una
institucion e, inversamente, toda institucion es un ordenamiento juridico”.??

De lo dicho hasta aqui, puede inferirse que, para los teéricos de la ins-
titucion, lo mstitucional presupone o genera una_forma social que perdura, que no
depende de las voluntades subjetivas de los individuos. Asi, en una primera
acepcion, ser responsable institucionalmente significa ser llamado a responder
por una accién u omisiéon que atente contra la permanencia de esa obra
social (o institucion), la idea que gener6 su fundacion y, en fin, cualquier cir-
cunstancia que pudiera impedir o problematizar la renovacién de las volun-
tades que participan en la realizacion de esa idea. Y en un segundo concep-
to, ser responsable institucionalmente se refiere también a un calificativo que se

27 Idem.

28 Ansuategui Roig, Francisco, El positivismo juridico neoinstitucionalista (una aproximacion),
ct., pp.- 37y 38.

29 Ibidem, p. 38.

30" Idem.

31" Bobbio, Norberto, Teoria general del derecho, Madrid, Debate, 1991, p. 20.

32 Romano, Santi, El ordenamiento juridico, cit., p. 113.
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atribuye a una persona que prevé los efectos de su comportamiento y lo co-
rrige en funcién de tales previsiones con la finalidad de no atentar contra la
permanencia de la institucion de la que forma parte, esto es, se evita atentar
en contra de la legitimidad del fin para el que fue erigida dicha institucion.

Esta clase de responsabilidad, la institucional, en tanto atributo perso-
nal propio de los integrantes del Poder Judicial, debe distinguirse de otras
conductas diversas en las que podrian incurrir en el plano ético y juridico.
En efecto, si se admite que existe una idea objetiva de justicia en tanto
virtud de dar a cada quien lo que le corresponde, el juez, al sostener una
decision injusta (por mas que “juridicamente” pueda justificarse, e “institu-
cionalmente” no impacte en la renovacion de las voluntades que participan
en la realizaciéon de la idea del Poder Judicial), estd incumpliendo con una
obligacion de naturaleza ética y estaria llamado a responder moralmente
por su decision. Por otra lado, si el juez, frente a la discrecionalidad para
elegir respuestas a los problemas que se le plantean, elige una que puede
estimarse juridicamente “incorrecta” (por mas que esa decision sea aparen-
temente “justa” e institucionalmente “inofensiva”), indudablemente tendria
que responder juridicamente (esto es, civil, penal y/o administrativamente)
por su decision, en principio, arbitraria. Y, a su vez, una decisiéon que parece
justa y juridicamente correcta, no esta exenta de eventualmente atentar en
contra de la institucionalidad del Poder Judicial.

Finalmente, es importante subrayar que las nociones de responsabilidad
especificas (ética, juridica e institucional) no son excluyentes ni autonomas
entre si ya que —incluso— la mayoria de las veces, claramente confluyen
y se intersectan, y si bien en ocasiones dicha interseccion puede llegar a no
ser tan clara, dificilmente un problema de responsabilidad “eminentemente
juridico” estarad exento de alojar, a la vez, una cuestiéon de naturaleza ética o
institucional, y lo mismo puede decirse respecto a los problemas de respon-
sabilidad “estrictamente” éticos o institucionales.

II1. LA JUSTICIA COMO VIRTUD: “LO JUSTO”

El sustantivo “justicia” (del latin usttia) proviene del adjetivo “justo” (iustus) y
de acuerdo con el Diccionario de la Real Academia Espaiiola se refiere a “una de
las cuatro virtudes cardinales que inclina a dar a cada uno lo que le corres-
ponde o pertenece”.?® Asi, la justicia es el término que designa, por un lado,

33 Este diccionario es prolifico en significados a propoésito de la nocién de justicia. Asi,

ademas de identificarla con la virtud que inclina a dar a cada uno lo que le corresponde, le
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cierta cualidad que no incluye en su significacion a un sujeto y, por otro, “a
la virtud personal que tiene por objeto las realidades informadas por la rea-
lidad de «justo» y que mueve a un sujeto a realizar cosas justas”.** A su vez,
lo “justo” se atribuye a quien “obra segtn [o es arreglado a] justicia”.®> El
adjetivo ustus procede de us (o wris), esto es, el vocablo con el que se designa
desde hace siglos a la ciencia del derecho.’¢ Jus significo en Roma /o recto, lo
derecho, “lo ajustado en el orden de las conductas en alteridad que se llevaban
en el marco de la ciwitas™ y, por tanto, lo wstus era aquello que se cumplia
o era conforme a derecho. De ahi que la funcién originaria de /o justo como
adjetivo (a diferencia de la justicia, que se limita a designar una cualidad o
una virtud personal) fuera la de “calificar conductas, personas o situaciones
como adecuadas o conformes a derecho”.?

atribuye, entre otras, las siguientes definiciones: “Derecho, razén, equidad”; “Conjunto de
todas las virtudes, por el que es bueno quien las tiene”; “ Aquello que debe hacerse segun
derecho o razén®“, “Pena o castigo publico”; “ Poder judicial”; “ Atributo de Dios por el
cual ordena todas las cosas en niimero, peso o medida. Ordinariamente se entiende por la
divina disposicion con que castiga o premia, segin merece cada uno”. Asimismo, se refiere
a este concepto cuando va acompanado de los calificativos conmutativa (la que regula la
igualdad o proporciéon que debe haber entre las cosas, cuando se dan o cambian unas por
otras), distributiva (la que establece la proporcion con que deben distribuirse las recompensas
y los castigos) y original (inocencia y gracia en que Dios cri6 a nuestros primeros padres);
como locucion verbal de administrar (aplicar las leyes en los juicios civiles o criminales, y
hacer cumplir las sentencias), de “hacer a alguien” (obrar en razén con él o tratarle segtin su
mérito, sin atender a otro motivo, especialmente cuando hay competencia y disputa) y “oir
en” (ser examinados por un juez o tribunal los descargos o excusas del funcionario a quien se
impuso alguna correccién) y “pedir en” (poner demanda ante el juez competente). (fi: Real
Academia Espanola, Diccionario de Lengua Espaiiola, 22a. ed., Madrid, 2001.

3% Véase Massini, Carlos 1., Filosofia del derecho, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 2005,
t. II, pp. 5 y 4; Llamas, Iélix Adolfo, La experiencia juridica, Buenos Aires, Instituto de Estudios
Filosoficos, 1991, p. 329, y Corominas, Joan, Diccionario critico etimoldgico de la lengua castellana,
Madrid, Gredos, 1954, t. II, p. 1079.

35 Al adjetivo justo, también se le atribuye a quien “ vive segtn la ley de Dios”, a lo
“exacto, que no tiene en nimero, peso o medida ni mas ni menos que lo que debe tener” o
alo que es “apretado o que ajusta bien con otra cosa”. También se utiliza como adverbio de
modo para significar “justamente, debidamente, exactamente” o “apretadamente, con estre-
chez”, y como locuciéon adverbial para designar “ajustadamente, con la debida proporciéon”
o “cabalmente, a punto fijo”. (fr Real Academia Espafiola, Diccionario de lengua espaiiola, cit.

«

36 El cual por su parte deriva del arcaico ious y el sanscrito yok, ¢fr. Segura Munguia,
Santiago, Diccionario etimoldgico latino-espaiiol, Madrid, Anaya, 1985, p. 387.

37 La afirmacién de que estas conductas debian llevarse a cabo en el ambito de la civitas
tiene que ver con la idea de justicia, en la Antigiiedad, “pone un especial acento en la politi-
cidad de las relaciones de justicia; en efecto, s6lo en el ambito de la polis se da esa igualdad
de derechos entre ciudadanos que hace posible su participacién como sujetos de derecho en
los bienes comunes de la comunidad autarquica”. Massini, Carlos L., op. cit., pp. 7y 8.

38 Idem.
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Para Aristoteles, una virtud es el punto medio que existe entre dos vicios
extremos, y la justicia es la virtud que se encuentra entre la posibilidad de co-
meter una injusticia y la de padecerla, pues ésta implica tener menos y aqué-
lla mas de lo que se merece.? Por tanto, el hombre justo es el que no peca
por exceso ni por defecto, sino que mantiene una conducta equilibrada entre
estos dos polos opuestos. De esto se sigue que, para el pensador estagirita, la
justicia es una virtud relacional, es decir, un acto que sélo se puede medir en
funcién de la relacién que guarda una persona con respecto a otra.*

En esta misma linea de pensamiento, se afirma que la justicia es una vir-
tud total y perfecta, cuya esencia es la igualdad. La igualdad en la teoria de la
justicia tiene dos significados: en primer lugar, la igualdad se pregona de los
sujetos que participan en las relaciones de justicia, pues no puede hablarse de
justicia o injusticia entre los que son completamente diferentes;*' en segundo
lugar, la igualdad en estas relaciones se refiere al criterio a partir del cual se
distribuyen los bienes, cargas o castigos. No obstante, la igualdad de los su-
jetos no es la misma que la del criterio para la distribucion. Aquélla es una
igualdad de principio, de derecho y por tanto absoluta pues, no obstante sus
inevitables desigualdades, se reconoce que “quienes participan en ella lo ha-
cen en una medida completamente idéntica”.*? La igualdad como criterio
de distribucién, en cambio, es una igualdad mas bien proporcional, relati-
va, cuyo fin es precisamente mitigar las inevitables desigualdades existentes
entre los miembros de una comunidad,® una igualdad que, en el reparto de

39 Aristételes, al final del capitulo quinto de la Efica Nicomaquea, afirma: “Resulta claro
que la conducta justa es un término medio entre cometer la injusticia y padecerla... y la justi-
cia es una especie de término medio, pero no de la misma manera que en las demas virtudes,
sino porque es propia del medio, mientras que la injusticia lo es de los extremos. La justicia es
la virtud por la cual se dice del justo que practica deliberadamente lo justo”. Aristételes, Elica
Nicomaquea, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, pp. 1133 y ss.

40 Ademas, lo sujetos de las relaciones de justicia, deben ser personas comunes pues “los
extremadamente virtuosos como los irremediablemente malvados no son sujetos propiamen-
te de las relaciones de justicia; los virtuosos, que se asemejan a los dioses, porque la superan
y se colocan en el ambito de la amistad; los protervos, que se asemejan a las bestias, porque
han de ser excluidos de la sociedad politica y, por ende, del ambito de la justicia”. Massini,
Carlos I, op. cit., p. 7.

#1' Entre quienes son desiguales, de acuerdo con el pensador griego, no hay justicia pro-
piamente dicha, pues “quedamos, en efecto, en que esa clase de justicia es segtn la ley, y en
que tienen la ley de un modo natural aquellos que son iguales en el mando y en la obedien-
cia”. Aristoteles, op. cit., p. 1134.

#2° Massini, Carlos 1., op. cit., p. 9.

4 Como ha advertido Carlos I. Massini, nadie sostiene seriamente que el criterio de una
distribucion justa deba ser absoluto (algo que equivaldria a decir “a cada uno lo mismo”).
Por el contrario, normalmente se sostiene que este criterio debe ser proporcional y, de ahi, la
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bienes, cargas y castigos, pretende materializar una igualdad proporcional
entre sujetos que, por naturaleza, son en alguna medida desiguales.

La aplicacién del principio de igualdad para la determinacién de lo
justo lleva a Aristoteles a la clasificacion de dos clases de justicia que, desde
entonces, son una referencia obligada en cualquier estudio sobre la justi-
cia. Por una parte, la justicia distributiva, que se refiere al reparto de honores
y bienes que cada uno ha de recibir en funcién de su propio mérito.* Por
otra, la justicia correctiva, que es la destinada a restablecer las situaciones de la
distribucién en aquellos casos en los que una de las partes ha danado a otra
o se ha apropiado de algo que no le corresponde.® Esta relacion puede dar
origen a obligaciones de dos tipos: las voluntarias y las involuntarias. En las
primeras, las voluntades de las partes aparecen reciprocamente vinculadas,
como en un contrato o una convencion entre particulares; las involuntarias
se refieren a las obligaciones que surgen como consecuencia de una conduc-
ta delictiva. Asi, la justicia correctiva exige que en ambas obligaciones se
tengan en cuenta las acciones o el valor objetivo de las cosas para restaurar
la igualdad alterada.*s

En sintesis, la igualdad establecida en las distribuciones de bienes, car-
gas o castigos que, en condiciones de igualdad, se distribuyen, debera ser
mantenida en el tiempo a través de la justicia correctiva, esto es, un reparto
secundario que siempre estara subordinado al reparto proporcional y pri-

autoridad e influencia de la milenaria frase clasica “a cada uno lo suyo”: “atin en autores
tan igualitaristas como Karl Marx, la justicia de los repartos no es entendida en el sentido de
una igualdad absoluta: en la fase superior de la sociedad comunista —escribe en la Critica al
Programa de Gotha— cuando haya desaparecido la sumision esclavizadora de los individuos a
la division del trabajo... y fluyan con todo su caudal los manantiales de la riqueza colectiva,
solo entonces podrd rebasarse totalmente el estrecho horizonte del derecho burgués y la
sociedad podra escribir en su bandera: de cada uno segin su capacidad, a cada uno segin sus necesi-
dades”. Ibidem, p. 10.

4 Como bien ha afirmado Brian Bix, “la mayoria de las discusiones modernas mas
conocidas acerca de la justicia que usualmente tratan la justicia primordialmente como la
estructuracion apropiada del gobierno y la sociedad, son basicamente discusiones acerca de
la justicia distributiva”. Bix, Brian, Jurisprudence. Theory and Context, 3a. ed., Londres, Sweet
and Maxwell, 2003, p. 135.

¥ El criterio para corregir o restituir las cosas a una situacién similar a la que se encon-
traba antes de que tuviera lugar esta alteracion es una tarea propia del juez, quien “procura
igualar esta clase de injusticia... El juez restablece la igualdad, que es como si de una linea
dividida en segmentos desiguales quitara del mayor el trozo que excede de la mitad y lo afa-
diera al segmento menor. Cuando el todo se divide en dos partes, se dice que cada uno tiene
lo suyo siempre que ambas sean iguales, y lo igual sea el término medio entre lo mayor y lo
menor segun la proporcion aritmética”. Aristoteles, op. cit., p. 1132.

46 Thidem, p. 1131.

DR © 2018.
Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México,
Poder judicial del estado de Michoacan


http:alterada.46
http:corresponde.45
http:m�rito.44

Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www juridicas.unam.mx Libro completo en:
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://goo.gl/ddVmbm
198 LUIS FERNANDO RENTERIA BARRAGAN

mero que significa la justicia distributiva. Estos repartos, para que resulten
verdaderamente igualitarios, presuponen la imparcialidad de quien los asig-
na: “Cuando hay discusion, se recurre al juez, e ir al juez es ir a la justicia,
pues es ¢l quien restablece la igualdad”.*” Esta referencia al juez en la teoria
de la justicia clasica para el restablecimiento de la medida de igualdad tiene
la finalidad de garantizar que este reparto sea verdaderamente igualitario,*
ya que “s6lo un tercero no involucrado en la controversia es una garantia de
imparcialidad que dificilmente puede esperarse de las partes en disputa”.*

En esta misma linea de pensamiento, tradicionalmente se ha afirmado
que la justicia es una virtud segunda de una virtud primera que es la pru-
dencia, lo que significa que no se puede ser justo si, antes, no se es prudente.
La Real Academia Espanola define a la prudencia como la virtud que con-
siste en “discernir y distinguir lo que es bueno o malo para seguirlo o huir
de ello™"y, en palabras de Aristételes, “el conocimiento de lo que es bueno
moralmente para el hombre y debe por lo tanto ser buscado, y de lo que es
malo, también moralmente, para ¢l y debe por ello evitarse”.’! Como puede
advertirse, en ambas definiciones queda claro que el objeto de la prudencia
es establecer y prescribir lo debido en la conducta humana, esto es, la pru-
dencia cumple con una funcién cognoscitiva o intelectual que determina el
medio o la medida propia de otras virtudes éticas, en especial, la justicia,
ya que “quien ignora cémo son y como estan verdaderamente las cosas no

47 Ibidem, p. 1132.

48 Massini, Carlos L., op. cit., p. 12.
19 Fsta es la razon por la que Rawls, para asegurar la imparcialidad de los principios de
justicia que establece en su teoria, “coloca a todos los representantes de los ciudadanos en
la condicién de terceros no involucrados, en virtud del recurso al velo de ignorancia”. Idem.
En efecto, Rawls se pregunta “si habria principios universales para aplicar a la estructura
basica de la sociedad que hombres libres e iguales consentirian hipotéticamente en condi-
ciones ideales —lo que implica ver la justicia como equidad, o sea, como resultado de un
procedimiento equitativo, y para ella imagina una posiciéon originaria: ésta es una situacion
hipotética en la que seres racionales, libres e iguales, en circunstancias en que es relevante
discutir sobre la justicia de las principales instituciones de la sociedad, siendo racionalmente
auto-interesados en la obtencién para si de bienes primarios, como las libertades civiles y
politicas, ingreso y riqueza, prestigio, etc., pero que estan bajo un velo de ignorancia sobre
sus circunstancias particulares de raza, religion, inteligencia, condiciéon social, etc., discuten
sobre qué principios comprometerse a aceptar para regir la sociedad en la que van a vivir
cuando sea levantado ese velo de ignorancia”. Nino, Carlos Santiago, “Justicia”, en Garzon
Valdés, Ernesto y Laporta, Francisco J., El derecho y la justicia, Madrid, Trotta, 2000, pp. 474
y 475.

50 Cfi: Real Academia Espaiiola, Diccionario de Lengua Espaiiola, cit.

51 Aristoteles, Etica Nicomagquea, op. cil., p. 1133,
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puede obrar bien, pues el bien es lo que esta conforme con la realidad”.??
Establecer esta medida es la tarea propia de la prudencia, “sin la cual el jus-
to no podra saber qué cosa es justa o el valeroso en qué consiste el valor en
una situacion determinada”.>

Pero la funcién de la prudencia no se agota en la determinacion de lo que
es debido en una circunstancia dada sino que, también, es su tarea mover al
sujeto a realizar el acto correspondiente.”* Dicho en otras palabras, el acto
del entendimiento que en un primer momento la conducta prudente produ-
ce implica, a su vez, un acto —considerado recto— que debe consumarse en
la realidad.” Este paso es imprescindible pues, de lo contrario, la prudencia
se reduciria a una mera especulacion intelectual sin ninguna consecuencia
practica, y para que la prudencia se realice a plenitud es necesario que el
entendimiento mueva a la voluntad o —dicho de otra forma— es necesario
que, para que la accién sea prudente, la voluntad se encuentre previamente
rectificada y ordenada en funcién del conocimiento de lo debido. Esto, en el
ambito del derecho —como bien advierte Massini— significa, ni mas ni me-
nos, “que no podra ser auténticamente prudente quien no sea justo”.>

En sintesis, la prudencia es una virtud formalmente intelectual pero ma-
terialmente moral, esto es, que si bien radica en la inteligencia, su objeto de
conocimiento son los actos de la voluntad y, mas concretamente, los actos
de justicia. En este sentido, Alvaro D’Ors ha sostenido que “la justicia es la
virtud o el habito moral que consiste en dar a cada uno lo suyo pero presu-
pone un conocimiento de este supo que se debe dar a cada uno. Este cono-
cimiento es el objetivo de la virtud de la prudencia... porque por la primera
se inclina el juez a juzgar bien, y por la segunda averigua qué debe juzgar
en cada caso para juzgar bien”.57 Asi, es evidente —advierte Massini— que
“quien no conoce qué es lo supo de cada cual, esta imposibilitado para ser
justo; la prudencia es, entonces, condicion de posibilidad de la justicia, es la
que le otorga su medida, su medio, la que le proporciona un objeto concre-
to y determinado al movimiento de la voluntad hacia el bien estrictamente
debido a otro”.%

52 Massini, Carlos 1., La prudencia juridica. Introduccién a la gnoseologia del derecho, Buenos
Aires, Abeledo-Perrot, 1983, p. 22.

53 Idem.

St Ibidem, p. 84.

35 Ibidem, p. 85.

5 D’Ors, Alvaro, Una introduccién al estudio del derecho, Madrid, Civitas, 1999, p- 115.

57 Massini, Carlos L., op. cit., pp. 21-30.

58 Ibidem, pp. 84-86.
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IV. LA JUSTICIA COMO CIENCIA: “LO JURIDICO”

La historia del derecho es un relato que no se identifica con la historia de
su ciencia: “Las instituciones juridicas son una constante en la historia de la
humanidad; se revelan, pues, tan antiguas como ella. La ciencia del derecho,
en cambio, naci6 en la época de los siete reyes de Roma, y su historia no fue
sin solucion de continuidad”.’® Esto, en palabras de Carlo Augusto Cannata,
significa que la existencia de instituciones juridicas (normas, tribunales) no
implica necesariamente la de juristas y la de un método, “del mismo modo
que la existencia de construcciones no implica la de ingenieros, ni la practica
del calculo la de matematicos”.% Entre una actividad pragmatica y una cien-
cia existe una diferencia de calidad y cantidad, y “la ausencia de una ciencia
relativa a ella no impide el desarrollo empirico de cierta actividad humana:
ésta sera tinicamente diferente y sélo apta para resolver un nimero mas limi-
tado de problemas”.%!

La razon por la que se sita el inicio de la historia de la ciencia juridica
enla Roma antigua se debe a que fue ahi donde aparecio, por primera vez en
la historia de la humanidad, ese personaje que ejerce a titulo profesional
esta actividad: el jurista.®? Su funcién histérica fue nada mas y nada menos
que la de otorgar a la jurisprudencia de entonces —que ya tenia un objeto
(dionarum atque humanarum rerum notitia)— un método, una técnica que sus-
tentara las realizaciones practicas de los operadores juridicos de la época.®

% Cannata, Carlo Augusto, Hisloria de la ciencia juridica europea, Madrid, Tecnos, 1996,
p. 18.

60 “Lo que designamos como ciencia juridica o jurisprudencia es un conocimiento téc-
nico de la estructura interna de las instituciones juridicas, y al mismo tiempo un método que
permite trabajar sobre ellas y por ellas. Se trata, pues, mas bien, de una tecnologia”. Idem.

61 Idem.

62 “La historiografia de la jurisprudencia romana sélo posee una verdadera base docu-
mental a partir de la época de las Doce Tablas, que emanaron de los decenviros del 451 al
449 a. C., y constituyen la mas antigua ley romana de la que tengamos prueba alguna. No
obstante, es indudable que existia una jurisprudencia antes de la elaboraciéon de esta ley. Las
Doce Tablas mismas, en la medida en que las conocemos, denotan una técnica legislativa
avanzada: se expresan en un lenguaje y enuncian una terminologia muy maduros. La in-
fluencia griega, por otra parte problematica, no basta para explicar la primera de esas carac-
teristicas, y no sabria justificar de ningiin modo la segunda: incluso puede vislumbrarse un
trabajo jurisprudencial de amplio alcance y de gran tecnicismo, que se remonta seguramente
ala época monarquica”. Ibidem, pp. 27 y 28.

63 “Hoy en dia estamos acostumbrados a que abogados y notarios sean juristas o, cuan-
do menos, personas que han recibido una formacién juridica completa... Pero no siempre
fue asi, especialmente en el mundo antiguo, en el que los legisladores y los magistrados eran
s6lo hombres politicos; donde los jueces eran cualificados por el mero hecho de ser honrados
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Y es precisamente en esta época en la que aparece una de las definiciones
mas influyentes de nuestra tradicion juridica para la ciencia del derecho, la
propuesta por Ulpiano como diwnarum atque humanarum rerum notitia, wusti atque
mausti scientia. Esta sentencia del jurista de origen fenicio se refiere, en primer
lugar, a un orden en el que intervienen lo divino y lo humano, una actividad
en la que se conoce y discierne sobre las cosas de los dioses y los hombres
(dwinarum atque humanarum rerum notitia), y luego expresa la naturaleza propia
de dicha actividad como una scientia de lo wsti y lo inausti.

Asi, desde la Roma clasica, la ciencia de lo justo y lo injusto es un saber
de caracter prudencial, una ciencia que busca resolver problemas concre-
tos y reales del ser humano en relaciéon con su mundo. De ahi, uno de los
perfiles mas caracteristicos del derecho romano: el casuismo como metodo-
logia.5* Al respecto, Carlos Soriano Cienfuegos ha reconocido que existen
autores que identifican esta caracteristica que rige el desenvolvimiento de la
jurisprudencia romana con una de incapacidad de estos juristas para alcan-
zar las cimas del razonamiento abstracto pues, en la actualidad —afirma—
“existe una tendencia a considerar lo abstracto como superior a cualquier
caso concreto”. % Lo cierto es que, como también sostiene el profesor de la
Universidad Panamericana, el derecho romano obedece a un modelo de
ciencia que parte de la conviccion de que las abstracciones son peligrosas y

notables que poseian la experiencia de los hombres y de las cosas; donde los notarios eran
meros escribanos y los abogados expertos en el arte de componer y pronunciar un discurso
convincente... El jurista no era ni magistrado, ni juez, ni funcionario, ni siquiera notario o
abogado... pero poseia los conocimientos técnicos necesarios para el trabajo juridico de los
magistrados, jueces, funcionarios, notarios o abogados; era un consejero imprescindible, el
artesano que proporcionaba la sustancia técnica de sus realizaciones practicas”. Ibidem, pp.
22y 23.

64+ El método de la jurisprudencia clasica —de acuerdo con Salvador Cardenas— re-
cibia el nombre de wwentio. La invencioén (cuya raiz, inventio, invenire significa encuentro, ha-
llazgo o descubrimiento) consistia fundamentalmente en un arte de integracion dirigido a
encontrar por medio del discurso racional y argumentativo la mejor solucién posible para
un caso concreto. Para llevarla a cabo, el jurista primero observaba el hecho para plantear
el problema. Después, venia el razonamiento conjetural y la argumentacion de su mejor
solucién por elemental juicio logico y de conveniencia en la interpretacién de los hechos.
Ademas, habia que revisar los ordenamientos positivos y su posible incidencia y aplicacion
al caso. Enseguida, debia buscarse los precedentes de los antiguos juristas y discernir su apli-
cabilidad en el caso presente, para deducir asi la mejor solucién posible. Por eso, inventar en
Roma es, por tanto, un arte o forma de razonar sobre lo justo e injusto a la que los juristas
de entonces denominaron “arte de lo bueno y de lo justo”. Cardenas Gutiérrez, Salvador, £/
Juez y su imagen piblica. Una historia de la judicatura mexicana, México, Suprema Corte de Justicia
de la Nacién, 2006, p. 4.

5 Cf. Soriano Cienfuegos, Carlos, “El casuismo romano como metodologia propia del
derecho”, op. cit.
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que, en definitiva, “implican la reduccion de una experiencia maltiple a una
unidad logica, en tanto que el proceso sistematizador va de la diversidad
empirica a la simplicidad conceptual [...y] de esta forma, la reduccién se
realiza a costa de la rica variedad que presenta la realidad”.t

En esta jurisprudencia, el caso concreto es estudiado directamente, des-
de su estructura misma, las personas que lo integran, el tipo de relacién que
las vincula y la finalidad a la que se dirige esa relacién, y no sélo a través del
“lente” de la ley como se acostumbra en nuestros dias. Para los juristas de la
Antigtiedad, la ley, si bien tiene injerencia en el quehacer jurisprudencial, su
influencia no llega al punto de determinar la decisién, pues entendian que
los lineamientos que establece el poder politico deben respetarse cuando las
circunstancias y la justicia del caso lo ameriten, pero que también pueden
dejarse de lado cuando la solucion legal, en vez de resolver el conflicto, lo
reduce al reconocimiento del derecho de una parte en detrimento de la otra.

Por eso, como ha sugerido Alvaro D’Ors, el sentido del término us
en la jurisprudencia clasica puede identificarse con el término espafol
“posicion”:7 “El contenido del zus es el lugar o cierto estatuto que corres-
ponde a cada una de las partes de la relacion, y luego hace referencia a una
conducta que se realiza de acuerdo a ese lugar o estatuto que se ocupa, ten-
diente a la obtencién de un resultado”.® La determinacion de esta posicion
es tarea del juez, a través de una serie de razonamientos basados en la es-
tructura de la relacién que existe entre las partes: “Algunas veces la relacion
la establecieron por un acuerdo de voluntades, otras veces la relacion deriva
del wus gentium y otras mas del us naturale”." Asi, la jurisprudencia clasica,
lejos de ser un mero cotejo de requisitos legales, es una tarea destinada a
reconocer, establecer o restablecer el orden de la sociedad a través de la de-
terminacion del “lugar” o estatuto que le corresponde a cada persona de la

66 Idem.

67 La nocion del ius como posicion, de acuerdo Daniel Castafieda Granados, recorre
varias de las obras de Alvaro D’Ors, en particular, en Derecho Privado Romano: “D’Ors entiende
al sus como una determinada «posiciéon». Al mismo tiempo, entiende al derecho, o mas bien
a la wrisprudentia, como lo que aprueban los jueces respecto a los servicios personales social-
mente exigibles, idea que encuadra en la de «posicién» como fin un objeto de aquélla. Parece
ser que esta nocién de lo juridico (como posicién) subyacia en la jurisprudencia romana,
principalmente en la clasica, y que con el paso del tiempo fue sustituida paulatinamente por
el concepto de s como «situacién», que consiste en colocarse en un supuesto legal”. Casta-
neda Granados, Daniel, Filosofia de la jurisprudencia. La recuperacion del caso en la vida del derecho,
Meéxico, Porrta-Universidad Panamericana, 2007, p. 249

68 Castafieda Granados, Daniel, Filosofia de la jurisprudencia. La recuperacion del caso en la vida
del derecho, cit., p. 249.

69 Ibidem, p. 250.

DR © 2018.
Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México,
Poder judicial del estado de Michoacan


http:naturale�.69
http:resultado�.68
http:realidad�.66

Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www juridicas.unam.mx Libro completo en:
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://goo.gl/ddVmbm
JUECES, DERECHOS HUMANOS Y RESPONSABILIDAD INSTITUCIONAL 203

relacion de justicia. Por eso, para Daniel Castaneda Granados, el derecho
como posicién es un derecho con historicidad, un derecho invariablemente
vinculado a las circunstancias de tiempo y lugar, pues la posicion es la expre-
si6n mas clara de la dimensién temporal del derecho: “Es el positum, lo que
esta puesto ahi frente a nosotros como una realidad asediante”.”

En oposicion al entendimiento del derecho como posicion, puede opo-
nerse la idea del derecho como sifuacién,” un derecho desvinculado de los
casos concretos, de las circunstancias de tiempo y lugar, de la estructura,
las partes, la relacion, la finalidad del caso y, en fin, un derecho sin histori-
cidad. Asi, este derecho “de situaciones” es un derecho que, con el afan de
dar unidad y certeza juridicas, suprime el juicio del intérprete, no admite
razonamiento juridico mas alla del texto de la ley y es ajeno a la idea de jus-
ticia relacional, pues el quehacer jurisprudencial aqui se reduce a un mero
silogismo, a una tarea que se limita a realizar un acto de ubicacion dentro
de algo que tiene limites claros —mismos que no pueden sobrepasarse—,
“un clerto encorsetamiento que s6lo es de una manera, y que tiene resulta-
dos fatales en donde no hay esa posibilidad de matizar los resultados segin
la utilidad o la necesidad y, por ende, ya no es una realidad dindmica y vital
o humana, sino fosilizada”.” En el mejor de los casos, esta jurisprudencia
es una actividad mecanica, “despojada de cualquier tipo de intencionalidad
y de cualquier tipo de finalidad practica”;’® y en el peor de los casos, “la
operacion del juez, la conducta de las partes y también el mandato superior
seran el resultado de caprichos irracionales que van dirigidos al logro de
intereses ajenos al bien practico”.7*

La consolidacion de esta formula de determinacion de lo juridico como
sttuacion, la cual trasciende a la practica juridica actual, se identifica clara-
mente con un itinerario histérico, el de la formacién del Estado moderno.
Se entiende por Estado moderno esa estructura politica que monopoliza la
produccién normativa y reduce la experiencia juridica a ese instrumento

70" Idem.
71 “La concepcioén del ius como situacién, misma que es establecida por las leyes, tiene
fuertes inconvenientes a la hora en que los jueces realizan su trabajo jurisprudencial, es decir,
a la hora que deciden los casos con vistas de justicia... Esto lleva no poder hacer justicia, es
decir, lleva a que los jueces no puedan realizar la accién tendiente a igualar la relacion social
en la que estan inmersas las partes en conflicto, debido a esto, no a la falta de probidad de los
jueces o del sistema, sino a las fallas metodologicas que produce no entender el s o derecho
adecuadamente”. Idem, p. 135.

72 Ibidem, p. 249.

73 Ibidem, p. 252.

" Ibidem, p. 253.
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normativo que se produce desde el propio Estado: el c6digo.” La codifica-
cion del derecho, a su vez, se refiere a esa tendencia a reunir varios orde-
namientos juridicos en un solo texto con pretensiones de sistematicidad y
totalidad. Se trata de un fenémeno de ruptura y discontinuidad histérica
estrechamente vinculado a una ideologia politica del siglo XVIII que pro-
ponia fortalecer el papel del Estado, otorgandole la facultad plena y exclu-
siva de decir el derecho mediante leyes y decretos derivados de su poder
soberano. Desde entonces, el derecho dejé de consistir en un juicio de la
razon sobre (o justo y lo injusto para transformarse en la técnica del mero aca-
tamiento de la norma estatal.

Para el Estado moderno, lo juridico se reduce a la nociéon de derecho
como situacidn, que consiste precisamente en la simplicidad de colocarse en
un supuesto legal,’s sustituyendo asi un mecanismo de soluciéon de contro-
versias milenario —que parte de una vision relacional de lo juridico— por
otro que no es “sino fuerza institucionalizada con mascara de racionali-
dad”. La nueva ciencia del derecho consiste ahora en crear o construir un
nuevo orden juridico artificial mediante la accion legislativa, y ya no a través
del “arte de inventar” o descubrir la soluciéon mas adecuada a los proble-
mas, razonando segun la particular naturaleza de las cosas. Por eso, desde el
siglo XIX, la ensefianza del derecho se redujo a la sola memorizacion irre-
flexiva de leyes o, en el mejor de los casos, “a la acumulacion de informaciéon
de criterios que induzcan y orienten el actuar profesional del derecho segin
el ordenamiento legal”.”7 A partir de la codificacién napolednica, se impu-

75« _.se toma en consideracion el Estado moderno europeo como una realidad politico-
institucional que caracteriza la historia europea en un largo periodo de tiempo, desde el siglo
XIV hasta nuestros dias, hasta los Estados constitucionales y las Coonstituciones democraticas
de nuestro tiempo. Obviamente, en el curso de estos seiscientos afnos —los comprendidos
entre los siglos XIV y XX— lo que llamamos Estado moderno europeo ha asumido formas
distintas, situdndose dentro de diferentes experiencias constitucionales... Las diferencias de
sobra son conocidas. Es evidente que un sefiorio territorial del siglo XIV es algo distinto a
un Estado de la posterior época absolutista, y menos aun se puede olvidar que dentro de
esos seis siglos aparece el gran evento de la Revolucién francesa, que también para nosotros
representa una auténtica ruptura que da lugar a nuevas formas de Estado, al Estado de dere-
cho y, posteriormente, al Estado constitucional. Y, sin embargo, sostenemos que el desarrollo
del Estado moderno europeo, aunque complejo y multiforme, tiene un hilo conductor cuyo
comienzo aparece de manera suficientemente clara en la Europa de los siglos de transicion
entre la Edad Media y moderna, es decir, antes de la fase absolutista situada entre los siglos
XVIy XVII”. Fioravanti, Maurizio, “Estado y Constituciéon”, en id. (coord.), £/ Estado moder-
no en Europa. Instituciones y derecho, Madrid, Trotta, 2004, pp. 14y 15.

76 Ibidem, p. 249.

77 Cérdenas Gutiérrez, Salvador, El juez y su imagen piblica. Una historia de la judicatura
mexicana, cit., p. 16.
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so esta practica en las universidades francesas, y después en las europeas e
hispanoamericanas, al grado de que juristas del prestigio de Pierre Bugnet
llegaron a afirmar —como implicitamente se sigue afirmando actualmente
en la mayoria de nuestros recintos universitarios—: “No conozco el derecho
civil, s6lo enseno el codigo de Napoleon”.7

V. LA JUSTICIA COMO INSTITUCION: “LO JUSTICIABLE”

Para el operador juridico, la justicia es algo que se identifica con algo muy
concreto: la organizacion judicial, esto es, la institucion de la aplicacion del
derecho por un tercero imparcial a las contiendas entre particulares, entre
organos del Estado o, bien, entre estos y aquellos.”? Como se ve, la idea de
la administracion de justicia estd muy ligada a la de jurisdiccion, es decir, la
accién por la que alguno dice lo que es el derecho, al ¢jercicio jurisdiccional
y, en general, a la labor que desempenan los jueces con sujecion estricta a
la ley en el marco del Poder Judicial; sin embargo, ésta es solo una version
histérica de esta institucion, una vision dominante de los Gltimos doscientos
anos que tiene su base en el principio de division de poderes, esa idea de que
el poder publico se manifiesta a través de tres funciones, cada una atribuida
a un poder especifico: la ley, cuyo contenido general y abstracto lo establece
el parlamento; la sentencia, un mandato particular y concreto que dicta el
juez y que garantiza la observancia de la ley, y el acto administrativo, que st
bien comparte con la sentencia su caracter particular y concreto, asi como su
subordinacién a la ley, se diferencia de ésta en que dicho acto esta dirigido a
perseguir el interés de quien lo produce, para realizar los propios fines de esa
persona juridica publica.®

Se afirma, pues, que el actual paradigma es una version historica de la
institucion judicial —entre las que han sido— porque —como se sabe— el

8 Idem.
79 “Un juez es una persona preguntada o llamada para que diga quién tiene un derecho
determinado, por dos o mas personas concretas que se lo disputan, combatiendo o litigando
delante de él. Por el hecho de preguntarle, se esta admitiendo que se aceptara su respuesta.
Y que lo que él diga que es derecho, se admitira por derecho. Al preguntarle, el juez recibe
jurisdiccién, o sea, el reconocimiento de su competencia para expresar el derecho. Y todo
esto se puede complicar, como de hecho se ha complicado siempre mucho. Pero en esencia es
asi. Y porque es asi, hay un derecho que procede de los jueces, al que podemos llamar derecho
Judicial”. Puy Munoz, Francisco, Tdpica juridica, México, Porrta, 2006, pp. 57-65.

80 Mannori, Luca y Sordi, Bernardo, “Justicia y administracién”, en Fioravanti, Mau-
rizio (coord.), £l Estado moderno en Europa. Instituciones y derecho, Madrid, Trotta, 2004, pp. 65
y 66.
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principio de divisiéon de poderes aparecié como tal hasta finales del siglo
XVIIIL.#" No obstante esta circunstancia incuestionable, un estereotipo for-
mado a lo largo del siglo XIX y buena parte del XX —como ya han ad-
vertido Luca Mannori y Bernardo Sordi— sugiere que la actividad ptblica
predominante en la vida de la comunidad politica siempre ha sido la admi-
nistrativa, pues ésta —se dice— se dirige a la satisfaccién de los intereses
mas inmediatos y esenciales del Estado, “como el mantenimiento del orden
0 su propia organizacion... y asi resulta natural pensar que también histori-
camente la administracion ha sido la funcion primera de la vida de los Esta-
dos, y que s6lo mas tarde se ha anadido a ella o se han desprendido de ella la
legislacién y la jurisprudencia”;®? sin embargo, como se verd a continuacion,
los hechos historicos revelan que, al menos hasta la gran crisis constitucional
europea del siglo XVIII, prevaleci6 la primacia de la jurisdiccion, y no de la
administracion, en el ejercicio del poder publico.

En efecto, durante siglos, “la representacion dominante del poder pu-
blico encontroé su propio paradigma elemental en el acto de juzgar”.® Esta
funcién encontro su justificacion una vez que se desarrolld el concepto de
wrisdictio en la antigua Escuela de los posglosadores, en el cual “se le asigno
al juez un papel de ordenador de la sociedad que exigia de ¢él, no s6lo con-
tar con el criterio jurisdiccional para discernir el ius en cada caso concreto
sino que, ademas, debia representar el ordo wdiciarius, esto es, el conjunto de
principios, normas y costumbres conforme a los cuales juzgaba”.

Asi, para la cultura juridica anterior a la Modernidad, el ejercicio del
poder fue representado en una unica funcion que se expresaba, precisamen-
te, en la palabra wrisdictio, “la composicion de conflictos sociales a través del
recurso a un derecho ya dado”.®> De esta forma, se neg6 a la politica “toda

81 “Con frecuencia, absolutizando la divisién trifuncional apenas evocada, se ha ter-

minado por reconducir a sus limites la forma del poder ptblico anterior a la definitiva afir-
macién del Estado contemporaneo. Aun sabiendo que los tres poderes han aparecido como
tales a partir de finales del siglo XVIII, el imaginario juridico lo ha adornado de una especie
de dignidad metahistérica, reduciendo en gran medida la historia de la autoridad y de sus
formas a la de su progresiva y en cierto modo inevitable revelacion”. Ibidem, p. 66.

82 “Aqui radica una precomprensién retrospectiva que ha individuado la esencia del
poder en una forma de mandato que tiene mas o menos la misma fuerza imperativa que la
actual actuaciéon administrativa, aunque sin todas aquellas garantias que rodean hoy el uso
de este tipo de autoridad. Con esta premisa, el desarrollo institucional del Estado occidental
ha sido interpretado con frecuencia como la progresiva emancipacién de las otras dos fun-
ciones de este indiferenciado tronco primigenio”. Idem.

83 Ibidem, p. 68.

8+ Cardenas Gutiérrez, Salvador, El juez y su imagen piblica. Una hisioria de la judicatura

mexicana, cit., p. 13.
85 Grossi, Paolo, El orden juridico medieval, Madrid, Marcial Pons, 1996, pp. 144-150.
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autonomia con respecto a la justicia”,? lo cual significo para los gober-
nantes “un inestimable vehiculo de legitimacion, presentando su mandato
como un instrumento neutro y desinteresado, cuya finalidad era explicar
y defender un orden juridico dado”.8” Asi, la autoridad de la decision en-
contraba una doble legitimacién, por un lado, en su capacidad de reflejar
un derecho ya dado vy, por otro, en que dicho acto de imperio emanaba de
un proceso: “El derecho procesal, o al menos el ntcleo fundamental de sus
principios, aparece asi como el instrumento indispensable para legitimar el
ejercicio de toda autoridad”.®

Al respecto, Paolo Grossi ha explicado que la sociedad medieval con-
sidero al rey como una especie de “padre del reino” (princeps pater), del que
se esperaba amor hacia sus “hijos” pero también justicia vy, si era necesario,
castigo.? Estas facultades le conferian la funciéon y la imagen de un rey justi-
ciero, la imagen del guardian de un patrimonio consuetudinario profunda-
mente arraigado en la vida corporativa.” Era, pues, ante todo, un custodio
de las leyes emanadas de un orden social previo (custos y lator legi, dice Paolo
Grossi) pero nunca productor independiente de un orden juridico distinto.”!
El orden juridico medieval esta formado por la ley divina, la ley natural y
la costumbre del reino, y estas fuentes de derecho son siempre preexistentes
al poder del rey. El principal deber del rex wstus es por eso conservar aquel
orden, no crearlo."?

8 Mannori, Luca y Sordi, Bernardo, “Justicia y administraciéon”, ep. cit., p. 70.

87 Ibidem, p. 69.

88 Ibidem, pp. 71 y 72.
89

90

Grossi, Paolo, El orden juridico medieval, cit., p 140.
“La atribucion (y funciéon) esencial y tipificadora de este princeps-iudex no es una
creacion del derecho impensable, sino todo lo que el ideario medieval expresa a través del
concepto de wrisdictio. Un término latino (y no serd el Gnico) que, aunque su especificidad
lo destinaria a ser irremediablemente traducido por el correspondiente romance «jurisdic-
ci6n», dejaremos sin traducir no por melindres de tipo cultista, sino porque es realmente
intraducible. Jurisdictio es, en sentido restringido, la funciéon de juzgar propia del juez ordina-
rio, pero —también y sobre todo— algo mas elevado y mas complejo: es el poder de aquel
—persona fisica o juridica— que tiene una posiciéon de autonomia respecto a otros investidos
y de superioridad respecto a los stibditos; y no se trata de este o aquel poder (con una visiéon
espasmodicamente fragmentaria que existe entre nosotros, los modernos, pero que no existia
entre los medievales), sino mas bien una sintesis de poderes que no inspira el temor de versa
condensada en un tnico sujeto. Con esta advertencia fundamental: que en aquella sintesis de
poderes la funcién emergente y tipificadora es la de juzgar, se es principe porque se es juez,
juez supremo”. Ibidem, p. 141.

I Ibidem, p. 140.

92 Ibidem, p. 145.
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Sin embargo, esta concepcién del orden politico, “se fue erosionando
a lo largo de la Edad Moderna pero también resistié en su nacleo esencial
hasta la crisis definitiva del antiguo régimen”.% En efecto —como también
establecen Mannori y Sordi—

El soberano absoluto, abrumado por las crecientes exigencias fiscales y mili-
tares impuestas por la competencia internacional y por las fuertes tensiones
internas provocadas por su proyecto de monopolizacion de la autoridad, ha-
bria ido comprendiendo que el tradicional gobierno a través de tribunales
no s6lo era un mal cauce de decision sino que podia ser un obstaculo para el
triunfo de su empresa,’*

en particular, porque los magistrados de entonces llegaron a considerar
sus oficios como una especie de propiedad estamental, ajena a la disponibili-
dad incondicional del principe. Por ello, estas monarquias construyeron una
organizacion alternativa “basada ya no sobre el oficio sino sobre la comisiin
[...y] la delegacion permanente y juridicamente definida del poder”.% Asi, en
la divisién entre la justicia que el soberano delegaba en sus magistrados y la
que se reservaba para administrar en primera persona —esto es, entre comi-
sarios y oficiales— surge por primera vez el binomio moderno entre justicia
y administraciéon. A esto, solo habria que agregar la construccién teérica de
la separacion de poderes (estructurada por Locke, Montesquieu y Blackstone,
principalmente), la cual finalmente orilla al monarca “a delegar todo lo refe-
rido al ejercicio del poder judicial en jueces independientes”.%

Con la visiéon moderna de la primacia de la funcién puablica de admi-
nistrar, surge un Estado que ya no tiene la finalidad de la composicién de
conflictos sino la de la consecuciéon de sus propios intereses a través de la

9 Mannori, Luca y Sordi, Bernardo, “Justicia y administraciéon”, ep. cit., p. 70.
M Ibidem, p. 72.

9 “A través de un uso sistemdtico de esta técnica (bien documentado en Francia por
el desarrollo de esa ordenada red de intendentes provinciales, que sustraen a las viejas ma-
gistraturas muchas funciones politicamente neuralgicas partiendo del reparto del impuesto
directo) se estaria constituyendo una rama de la burocracia publica destinada a funcionar
segun una légica muy distinta a la del universo jurisdiccional, destinada a realizar una pura
y simple voluntad politica, y no a actuar normas”. Ibidem, p. 74.

9 “En concreto, la separacién monlesquiviana que excluye de raiz la legitimidad de la
justicia retenida supone la negaciéon de la monarquia administrativa borbénica, cuya re-
presentacién ideal viene dada por el topico del despotismo oriental: la condicién minima
para distinguir un Estado monarquico —es decir, monocratico, pero moderado— de uno
despotico esta construida por la asignacion total del poder de juzgar a personas distintas al
monarca”. Ibidem, p. 84.
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administracion.’” Este hecho historico, ademas, se conjugaria con la nueva
concepciodn de la ley como enunciado de la voluntad politica y su codifica-
cién, a cuyos origenes y consecuencias ya nos hemos referido. En este con-
texto, la Revolucion francesa culmina la superacién del paradigma judicial
que 1nici6 en la Ilustracién, prohibiendo a los jueces interpretar la ley y exi-
giéndoles total y absoluta sumisiéon. Ademads, para garantizar esta circuns-
tancia, se cred el tribunal de casacion, cuya funcién fue precisamente la de
ser “el guardian supremo de la ley, el instrumento permanente de control
del legislador sobre el Poder Judicial”.?® Paralelamente, se terminé de susti-
tuir la vieja organizacién corporativa del Medioevo por la nueva adminis-
tracion general del Estado, la cual se emancipa por completo del control ju-
dicial y, por lo demas, la considera una funcién inferior frente a ese “Estado
que acta”: “La funcién administrativa es permanente porque no existe un
instante en la vida en el que el ciudadano no esté en relacion con el Estado...
mientras que la justicia es para el ciudadano algo puramente facultativo en
la mayor parte de los casos, un remedio del que bien se puede prescindir”. %

Decae asi por completo el régimen judicial de derecho. La justicia se
convierte, en el mejor de los casos, en la voz que verifica en el caso concreto
la norma enunciada en el codigo. El nuevo Estado es un Estado que ordena
so6lo a través de la ley, la cual se exige que se aplique con rigor por los cuer-
pos de jueces y administradores.

VI. DERECHOS HUMANOS Y DISCRECIONALIDAD JUDICIAL

En las teorias juridicas contemporaneas subsiste el debate de si existe una res-
puesta correcta para toda cuestion juridica o, bien, los instrumentos juridicos
no indican una respuesta unica, de manera que cada decision judicial no es
sino una entre las diversas respuestas que el juez puede sostener en cada caso
concreto.'”” Ademas, hay autores que, reconociendo la discrecionalidad que
existe en el proceso de concrecion del derecho por parte de los jueces, em-
prenden estudios con la finalidad de expulsar o al menos circunscribir estos
espacios de maniobra a través de la elaboraciéon de técnicas legislativas es-
pecificas o el desarrollo de modelos “racionales” de decision judicial, bajo el
presupuesto de que la discrecionalidad es algo que se debe y se puede evitar, esto

97 Ibidem, p. 85.
98 Ibidem, p. 79.
9 Ihidem, p. 83.
100 Renteria Diaz, Adridn, Discrecionalidad judicial y responsabilidad, cit., p.15.
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es, que la discrecionalidad es algo susceptible de ser eliminado o al menos
circunscrito.!”! Como quiera que sea, lo cierto es que, salvo la tesis de Ronald
Dworkin sobre la one right answer,'"? actualmente son muy pocos los autores
que estan dispuestos a sostener seriamente la tesis de la respuesta correcta.

Mas alla del posicionamiento de la tesis de la respuesta correcta y la te-
sis opuesta, un estudio sobre la cuestion de la responsabilidad de los jueces
es pertinente cualquiera que sea la posicion doctrinal que se adopte.!® En
efecto, bajo el primer supuesto (la tesis cognitivista de la decision judicial),
un estudio sobre la responsabilidad del juez esta del todo justificado pues se
parte de la premisa de que la respuesta de cada caso concreto esta presente
en ese ordenamiento juridico completo y coherente, y si ésta no es identifi-
cada efectivamente por el juzgador —esto es, si no fue capaz de transmitir
a las partes la solucién predispuesta por el legislador— es claro que incurre
en una responsabilidad especifica.!”* Asimismo, también para quienes sos-
tienen el segundo supuesto (la tesis discrecionalista de la decision judicial), la
cuestion de la responsabilidad es de la mayor relevancia, pues si se reconoce
que el juez introduce en su proceso de decision sus propias convicciones y
creencias, y que su decision es s6lo una entre las diversas posibilidades que
le brinda el ordenamiento, con mayor razon esta llamado a responder por
la racionalidad de los motivos que la sostienen.!%>

101 Ihidem, p. 16.

102 Cfi. Dworkin, Ronald, Taking Rights Seriously, Cambridge, Harvard University Press,
1977.

103 Renterfa Diaz, Adrian, Discrecionalidad judicial y responsabilidad, cit., p. 16.

0% Ihidem, p. 17.

105 Miguel Carbonell, en una muy importante compilacién sobre el tema, ha destacado
al respecto la presencia de juristas que sostienen que no hay novedad alguna en este paradig-
ma y que, mas bien, “se trata de una etiqueta vacia que sirve para presentar bajo un nuevo
ropaje cuestiones que en antano se explicaban de otra manera”, a lo que el citado autor
objeta que la novedad no esta en sus elementos, sino en su conjunto. (/i Carbonell, Miguel
(ed.), Teoria del neoconstitucionalismo. Ensayos escogidos, Trotta, Madrid, 2007. Entre los autores
que se suele identificar con este paradigma, destacan: Dworkin, Ronald, Los derechos en serio,
Barcelona, Planeta-Agostini, 1993; Ferrajoli, Luigi, Derecho y razin. Teoria del garantismo penal,
9a. ed., Madrid, Trotta, 2009; Derechos y garantias. La ley del mds débil, Madrid, Trotta, 1999,
y Los fundamentos de los derechos fundamentales, 3a. ed., Madrid, Trotta, 2007; Alexy, Robert,
Teoria de los derechos fundamentales, trad. de Ernesto Garzén Valdés, Madrid, CEPC, 2000;
Zagrebelsky, Gustavo, £l derecho dictil, 3a. ed., Madrid, Trotta, 1999; Guastini, Riccardo,
“La constitucionalizacién del ordenamiento juridico: el caso italiano”, en Carbonell, Miguel
(ed.), Neoconstitucionalismo(s), 4a. ed., Madrid, Trotta, 2009, y Estudios sobre la interpretacion juridi-
ca, 6a. ed., México, Porrta-UNAM, 2004; Prieto Sanchis, Luis, Constitucionalismo y positivismo,
Meéxico, Fontamara, 1997; Tushnet, Mark (ed.), The Constitution in Wartime. Beyond alarmism
and Complacency, Durham, Duke University Press, 2005, y Tushnet, Mark (ed), The Warren
Court in Historical and Political Perspective, Charlottesville, Londres, Virginia University Press,
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Este debate sobre la existencia de la discrecionalidad judicial, y la dis-
cusion sobre la conveniencia o no de su restriccion, si bien también subsiste
en el ambito de la justicia ordinaria, resulta mas notable en el plano de los
derechos fundamentales, en particular, a partir de las teorias del constitucio-
nalismo contemporaneo. El concepto de constitucionalismo, como explicacion
tedrica del Estado constitucional de nuestros dias, no posee un significado
univoco, y de ¢él pueden hacerse diversas lecturas debido a que se trata de
un fend6meno muy relevante pero de reciente aparicion.!’¢ En sintesis, como
bien advierte Luis Prieto Sanchis, el constitucionalismo impulsa una nueva
teoria del derecho, cuyos rasgos mas sobresalientes cabria resumir en los
siguientes cinco epigrafes: mas principios que reglas; mayor ejercicio de la
técnica de la ponderacion que de la subsuncion; omnipresencia de la Cons-
titucion en todas las areas juridicas y en todos los conflictos minimamente
relevantes, en lugar de espacios exentos a favor de la opcion legislativa o
reglamentaria; omnipotencia judicial en lugar de autonomia del legislador
ordinario, y coexistencia de una constelacion plural de valores, a veces con-
tradictorios entre si, en vez de homogeneidad ideoldgica en torno a un pu-
nado de principios coherentes entre si.'%?

Asimismo, para Luigi Ferrajoli, uno de los autores de mayor pujanza en
esta tematica, el constitucionalismo no soélo es el legado mas importante del
siglo XX sino, ademas, un programa normativo para el futuro, en el senti-
do de que los derechos fundamentales establecidos por las Constituciones
deben ser garantizados y satisfechos: el garantismo es, asi, la otra cara del
constitucionalismo.'® Por tanto, para este autor, uno de los criterios mas im-

1993; Sunstein, Cass, Laws of Fear. Beyond the Precautionary Principle, Cambridge, Cambridge
University Press, 2005, y The Constitution of Many Minds, Princeton, Princeton University
Press, 2009; Ackerman, Bruce, “This is Not a War”, The Yale Law Journal, New Haven, vol.
113, nam. 8, 2004, y Before the Next Attack. Preserving Civil Liberties in an Age of “Terrorism, New
Haven, Yale University Press, 2006; Tribe, Laurence, Abortion. The Clash of Absolutes, Nueva
York, Londres, Norton and Company, 1992; Moreso, José Juan, La Constitucién: modelo para
armar, Madrid, Marcial Pons, 2009.

106 Garcia Figueroa, Alfonso, “La teoria del derecho en tiempos del constitucionalismo”,
en Carbonell, Miguel (coord.), Neoconstitucionalismos, Madrid, Trotta, 2003, p. 160.

107" Prieto Sanchis, Luis, Constitucionalismo y positivismo, México, Fontamara, 1997, p. 198.

108 Sin embargo, es importante precisar que neoconstitucionalismo y garantismo pre-
sentan algunas diferencias: “La mas elemental es que el garantismo es, en primera instancia,
una teoria que surge en el ambito del derecho penal y que, s6lo después, en respuesta a las
transformaciones de los modelos constitucionales, da el salto al ambito mas amplio del de-
recho y la justicia constitucionales. El neoconstitucionalismo, en cambio, es una categoria
conceptual inventada por los miembros de la escuela genovesa con la finalidad de ofrecer
una dominacién comun a un conjunto de concepciones que tienen presupuestos y propues-
tas tan proximos que pueden considerarse como parte de una misma aproximacion teodrica.
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portantes para responder qué derechos deben ser garantizados como fun-
damentales es el papel de los mismos como leyes del mas débil, en contraste
con la ley del mas fuerte que regiria en su ausencia: en primer lugar, el dere-
cho ala vida, contra la ley de quién es mas fuerte fisicamente; luego, los de-
rechos de inmunidad y de libertad, frente al arbitrio de quien es mas fuerte
politicamente, y, finalmente, los derechos sociales, que son derechos de su-
pervivencia contra la ley de quién es mas fuerte social y econ6micamente.!%

Paradoéjicamente, el tribunal constitucional (que es precisamente el Or-
gano a través del cual hoy normalmente se protegen y garantizan estos de-
rechos) es obra de un formalista convencido, de un defensor a ultranza del
legislador democratico frente al activismo judicial. La funcién del 6rgano de
control concentrado ideado por Hans Kelsen —a diferencia del sistema
de control difuso norteamericano o judicial review—, es la de un legislador
negativo que garantiza inicamente el proceso de creacién normativa esta-
blecido en la Constitucion vy, por tanto, lejos de entrar en conflicto con el par-
lamento, le complementa. En el primitivo modelo de justicia constitucional
del jurista austriaco, la constitucionalidad de una ley, esto es, su validez, se
restringe a un criterio meramente formal.!*

Luigi Ferrajoli, consciente de la trascendencia del criterio sustancial,
introduce una escision en el concepto positivista de validez: distingue vali-
dez formal (vigencia) de validez material (validez en sentido estricto). Para
el profesor italiano, una norma es vigente si no adolece de vicios formales,
es dectr, st fue creada por el sujeto competente y a través del procedimiento
juridicamente previsto en la Constitucion; en cambio, una norma es valida
si no adolece de vicios materiales o sustantivos, es decir, si no contradice
una norma del ordenamiento jerarquicamente superior. Validez, bajo este
supuesto, significa validez material, y el concepto de vigencia se refiere a
una validez formal. Asi, mientras los juicios sobre la vigencia de las normas

Y, precisamente por ello, cuando se habla del neoconstitucionalismo es menester reparar en
las diferencias que cruzan a las obras de los autores que, no sin cierta arbitrariedad, reuni-
mos bajo esa categoria: desde Dworkin hasta Zagrebelsky, pasando por Nino y Alexy, hasta
algunas voces en América Latina como Miguel Carbonell o Carlos Bernal Pulido”. Salazar
Ugarte, Pedro, “El garantismo y el neoconstitucionalismo frente a frente. Algunas claves para
su distincion”, Ponencia presentada en el VIII Congreso Mundial de Derecho Constitucional, México,

2010, p. 4.
109 Ferrajoli, Luigi, Derechos y garantias. La ley del mds débil, 4a. ed., Madrid, Trotta, 2004,
p. 36.

110" Garcia Figueroa, Alfonso, “La teoria del derecho en tiempos del constitucionalismo”,

op. cit., p. 164.
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requieren sélo una averiguacién empirica para su resolucion, los de validez
son juicios de valor y, por tanto, opinables.!!!

Esta distincion ha permitido la operatividad de las denominadas Cons-
tuciones principalistas, esto es, Constituciones redactadas con base en prin-
cipios (valores, derechos fundamentales, directrices a los poderes pablicos)
que, lejos de ser coherentes entre si, incorporan postulados contradictorios,
en coherencia con el pluralismo que caracteriza a las sociedades contem-
poraneas.''? A partir de los principios, es posible expandir el ambito de in-
fluencia de la Constitucion pues, si detras de cada precepto legal existe una
norma constitucional que lo confirma o lo contradice, todo conflicto juridi-
co encuentra una o mas orientaciones, lo que tiene como consecuencia que
todo el ordenamiento juridico se encuentre impregnado de un texto funda-
mental efectivamente omnipresente.'!?

Los principios (en oposicién a las reglas) precisan de un método in-
terpretativo distinto a la subsuncién. Cuando dos reglas entran en conflic-
to, una de ellas no es valida u opera como excepciéon de otra. En cambio,
cuando la contradiccion se entabla entre principios constitucionales, ésta
no puede resolverse mediante los criterios de jerarquia, cronologia o es-
pecialidad, pues ello implicaria declarar el predominio de uno sobre otro,
estableciendo una jerarquia que no esta dada en la Constitucién.!'* El juicio
de ponderacion (o principio de proporcionalidad) es el método alternativo
a la subsuncién. Ponderar equivale a formular un enunciado de preferencia
condicionada bajo la orientacién “cuanto mayor sea el grado de no satisfac-
cién o afectaciéon de un principio, tanto mayor tiene que ser la importancia
de la satisfacciéon del otro”,!"%sin que esto excluya que en otro caso distinto
pueda prevalecer el principio, en este caso concreto, derrotado.

Y Ihidem, p. 167.

12 Ihidem, p. 168.

113 La Constitucién “ofrece un denso contenido material compuesto por valores, princi-
pios, derechos fundamentales, directrices a los poderes publicos, etcétera, de manera que es
dificil concebir un problema juridico medianamente serio que no encuentre alguna orienta-
cién y, lo que es mas preocupante, en ocasiones distintas orientaciones en el texto constitucio-
nal: libertad, igualdad —formal, pero también substancial—, seguridad juridica, propiedad
privada, clausula del Estado social, y asi una infinidad de criterios normativos que siempre
tendran alguna relevancia. Es mas, cabe decir que detras de cada precepto legal se adivina
siempre una norma constitucional que lo confirma o lo contradice”. Prieto Sanchis, Luis,
Constitucionalismo y positivismo, cit., p. 132.

% Garcia Figueroa, Alfonso, “La teoria del derecho en tiempos del constitucionalismo”,
op. ct., 161.

115 Alexy, Robert, El concepto y la validez del derecho, Barcelona, Gedisa, p. 118.
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Dicho de otra forma, las normas constitucionales estdn redactadas a
base de principios —tal como lo plantea Riccardo Guastini— porque son
normas fundamentales (es decir, son normas que caracterizan al sistema
juridico y que brindan una justificacion ético-politica a las otras normas
del sistema) y porque estructuralmente son indeterminadas (es decir, son
normas derrotables y genéricas).!'6 Las normas legales, en cambio, estan
redactadas como reglas, como normas que no caracterizan genéricamente
al sistema juridico sino que regulan una materia en particular, y que no se
presentan como axiomas sino que, por el contrario, precisan de una justifi-
cacion ético-politica que les da, precisamente, los principios.'!’” Ademas, las
reglas tienen la pretension de establecer de manera completa y exhaustiva
los hechos a partir de los cuales se produce la consecuencia juridica que es-
tablece, y pretende ser precisa, esto es, una norma inmediatamente suscep-
tible de aplicacion a los casos concretos.!'

Dadas sus particularidades, la ponderaciéon constituye una tarea esen-
cialmente judicial. De lo anterior se desprenden importantisimas conse-
cuencias para el juez constitucional quien, desde ahora, debe desempeniar
una funcién critica y valorativa de la ley. Si la Constituciéon condiciona las
decisiones de la mayoria, el protagonismo fundamental no puede corres-
ponder al legislador y, asi, el constitucionalismo se resuelve en judicialismo.'"
Ademas, la distincion entre vigencia y validez como conceptos separados
sugiere importantes transformaciones para la ciencia juridica: en virtud del
concepto de vigencia, el juez puede aplicar validamente las leyes vigentes
(porque existe una presuncion de validez de éstas) pero, a partir del de va-
lidez, no tiene la obligacion juridica de aplicar leyes invalidas aunque estén
vigentes.'”" El reconocimiento de esta disociacién “desvanece la presuncion
de legitimidad... jacobina y puramente politica de la democracia” convirtien-
do a los jueces, segtn la expresion de Gustavo Zagrebelsky, en los sefiores
del derecho. 1!

Asi, es tal la discrecionalidad de la que gozan los jueces para la reso-
lucién de los casos sometidos a su consideraciéon —en particular, los que
involucran derechos fundamentales— que no extrafa la existencia de cla-
ros opositores teéricos a la intervencién judicial. Asimismo, frente a la ob-

116 Guastini, Gustavo, Teoria e ideologia de la interpretacién constitucional, Madrid, Trotta,

p- 115.
17 Ibidem, p. 122.
18 Tbidem, p. 123.
19 Zagrebelsky, Gustavo, El derecho diictil, Madrid, Trotta, p. 86.
1200 Idem, p. 15.
121 Idem, p. 36.
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jecién democratica de la funcién jurisdiccional —como ya ha advertido
Victor Ferreres Comella—, se han construido teorias que argumentan que
los tribunales son instituciones mas adecuadas que las asambleas legislati-
vas para interpretar y garantizar los derechos.'?? Hay otros autores, ade-
mas, que han intentado restarle relevancia a la objecion democratica de la
discrecionalidad judicial, argumentando que cuando un tribunal acierta a
invalidar una decisiéon de la mayoria se produce un beneficio y no un coste
democratico,'? afirmando que las leyes tienen menores credenciales demo-
craticas que una Constitucion,'?* o bien, apelando a las virtudes del proceso
judicial.'®

Como quiera que sea, lo que definitivamente no puede negarse es que
los principios a partir de los cuales hoy la judicatura resuelve las causas pro-
porcionan un grado de discrecionalidad verdaderamente amplio que, como
ya se afirmo¢ al inicio de este estudio, debe traducirse en una responsabilidad
proporcional: una responsabilidad juridica y moral, en funciéon de que hoy
mas que nunca los jueces estan obligados a responder por las determinacio-
nes de sus fallos, y una responsabilidad institucional como atributo personal
interiorizado en cada miembro de la judicatura, que evite atentar, en lo po-
sible, en contra de la finalidad mas relevante de la institucion judicial actual:
la proteccién y la garantia de los derechos de las personas.

VII. CONCLUSIONES

1. En un sentido amplio, ser responsable significa ser llamado a responder por
algo: por una accion, una omisiéon o un pensamiento. La nociéon de responsa-
bilidad —vya sea de orden juridico o moral— implica que dicha respuesta se
da con relacion a alguien y de una determinada manera. En el plano juridico,
el interlocutor principal siempre es un érgano autorizado por el ordenamien-
to para tal fin, por lo general, un tribunal o un juez, y la determinaciéon de
dicha responsabilidad sucede mediante un proceso. En el ambito moral, en
cambio, el interlocutor no se encuentra claramente determinado y el proceso
carece totalmente de formalidades. Asimismo, en el plano de la sancién en
el ambito juridico, ésta se encuentra perfectamente institucionalizada y or-
ganizada; pero en el comportamiento de orden moral, la sancién puede ser

122 (fi: Ferreres Comella, Victor, Justicia constitucional y democracia, Madrid, CEPC, 2007.
123 Ibidem, p. 358.
124 Ihidem, p. 456.
125 Ibidem, p. 272.
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determinada por el propio agente que ejecut6é u omitié la conducta, la cual
no esta predeterminada en cantidad ni en calidad.

Otro sentido del término responsabilidad que se usa con frecuencia en
el lenguaje comun es el que “expresa la posibilidad de prever los efectos del
propio comportamiento y de corregir el comportamiento mismo con base
en tales previsiones”. Por su parte, para los tedricos de la institucion, lo insti-
tuctonal presupone o genera una forma social que perdura, que no depende
de las voluntades subjetivas de los individuos, una obra social ejecutada a
partir de una idea que recluta y renueva voluntades para su realizaciéon. En
este contexto, ser responsable institucionalmente se refiere a un calificativo que
se atribuye a una persona que prevé los efectos de su comportamiento y lo
corrige en funcién de tales previsiones con la finalidad de no atentar contra
la permanencia de la instituciéon de la que forma parte, esto es, que evita
atentar en contra de su legitimidad.

2. El objeto de la justicia en sede antigua —lo debido, lo justo— no
s6lo nos habla del origen del término, sino —mas importante aun— de una
nocién que permanecce sin variaciones sustanciales a lo largo de los siglos,
en tanto virtud de dar a cada uno lo suyo. El derecho tiene una funcién
social que parte de la observacion de que las relaciones entre las personas
necesariamente precisan de mecanismos que restituyan las cosas que inde-
bidamente estan en poder de otros o que son atacadas o dafladas. Este acto
de justicia, para que ademas sea prudente, no puede agotarse en la deter-
minacién de lo que es debido, sino que también debe de mover a la persona
a realizar dicho acto que se estima justo. Por ello, la justicia es siempre una
virtud relacional, es decir, un acto que so6lo se puede medir en funcién de la
relaciéon que guarda una persona con respecto a otra.

Durante el antiguo régimen, la ciencia juridica se identific6 con el tér-
mino “posicion’: el lugar o cierto estatuto que corresponde a cada una de
las partes de una relaciéon. La determinacion de esta posicion es tarea del
juez, a través de una serie de razonamientos basados en la estructura de la
relacion que existe entre las partes. Asi, la jurisprudencia en sede clasica,
lejos de ser un mero cotejo de requisitos legales, es una tarea destinada a
reconocer, establecer o restablecer el orden de la sociedad a través de la
determinaciéon del “lugar” o el estatuto que le corresponde a cada persona.
En oposicién al entendimiento del derecho como posicidn, puede oponerse la
idea del derecho como situacion propia de la Modernidad, un derecho des-
vinculado de los casos concretos, de las circunstancias de tiempo y lugar, de
la estructura, las partes, la relacion, la finalidad del caso y, en fin, un derecho
sin historicidad que, con el afan de garantizar unidad y certeza juridicas, su-
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prime el juicio del intérprete, no admite razonamiento juridico mas alla del
texto de la ley y, en consecuencia, es ajeno a toda idea de justicia relacional.

Contraria a la impresion dominante en la actualidad, que sostiene que el
poder publico histéricamente se ha manifestado principalmente a través de
la administracién, durante siglos su representacion dominante fue el acto
de juzgar. Esta funcion, que se expresaba a través del concepto de wrisdictio
desarrollado por los posglosadores, le asigné al juez un papel de ordenador
de la sociedad, la responsabilidad de la composicion de conflictos sociales a
través del recurso a un derecho ya dado. Esta concepcion del orden politico
se fue erosionando a lo largo de la Edad Moderna, y en particular desde la
codificaciéon, que construye un paradigma en el que prima la funcién pa-
blica de administrar, una visién de Estado que ya no tiene la finalidad de la
composicion de conflictos, sino la de la consecucion de sus propios intereses
como sujeto de derecho publico. Asi, la justicia se convirtio, en el mejor de
los casos, en la voz que verifica en el caso concreto la norma enunciada por el
poder puablico y no ya en la determinacion de lo justo en cada caso concreto.

3. El constitucionalismo es una explicacion teérica del paradigma ju-
risdiccional que predomina actualmente en nuestros ordenamientos, en el
que prevalecen los principios sobre las reglas; el ejercicio de la técnica de la
ponderaciéon sobre la subsuncién; la omnipresencia de la Constitucién en
todas las areas juridicas y en todos los conflictos minimamente relevantes;
la omnipotencia judicial en lugar de la autonomia del legislador ordinario,
y la coexistencia de una constelaciéon plural de valores, a veces contradic-
torios, en vez de una homogeneidad ideolégica en torno a un puiiado de
principios coherentes entre si. En este modelo, es claro el amplio margen
de discrecionalidad que se reconoce a los jueces para resolver las contro-
versias, discrecionalidad que —como ya se cité— debe venir acompanada
de una responsabilidad ética, juridica y, sobre todo, institucional de la mis-
ma proporcionalidad.

Hoy, la funcién jurisdiccional apunta claramente hacia un modelo
abierto y plural que no se identifica mas con el paradigma del juez autéma-
ta ni con la idea de que es posible prever en un codigo toda la problematica
social de forma completa y coherente. La actividad cotidiana de los jueces,
en particular desde la constitucionalizacién de los ordenamientos juridicos,
ha significado una recuperacién del derecho como cosa concreta, historica,
real, singular y diferenciada, un derecho que vuelve a vincularse a los casos
concretos, a las circunstancias de tiempo y lugar y, en fin, un derecho que
vuelve a recuperar la imagen del juez como ordenador de la sociedad, como
guardian, protector y garante del patrimonio mas preciado de las personas
de este tiempo: los derechos.
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