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CAPITULO I
EL ESTADO DE DERECHO Y LOS DERECHOQS HUMANOS
INTRODUCCION

Dentro del dmbito cultural del mundo occidental, se ha diche que la
expansidn y la observancia del principio del Estado de Derecho consti-
tuyen la tinica alternativa racional y razonable frente a la intolerancia,
la arbitrariedad, la injusticia y la violencia y por consiguiente la mejor
garantia de los derechos humanos. Porque el Estado de Derecho estd
fundado en un doble ideal. Sea el que fuere €l contenido de! derecho
este principio implica, primeramente, que todo poder en el Estado, pro-
cede del derecho v se ejerce de conformidad con el derecho. En segundo
lugar, supone que ¢l derecho mismo se funda en un principio supremo,
el respeto de la persona humana.

Un Estado de Derecho es aquel Estado que estd sujeto, en su legis-
lacién, gobierno y administracién, al imperio de la ley, lato sensu, es
decir, el que abarca tanto a la ley escrita como a 12 norma no escrita.
Con el agregado de una cierta filosofia politica, ¢l concepto de Estado
de Derecho s¢ transformd, de una férmula téenica juridica, util desde
luego para proteger al individuo contra las medidas arbitrarias del
poder, en simbolo de la justicia con un alcance que rebasa el ambito
exclusivamente forense.

La consagracién en alta voz del principio absoluto de la juridicidad,
es la consagracién del concepto del Estado de Derecho? en la civili-
zacion occidental.

El gran objetivo comin, consistente en reprimir el instinto de la
violencia, eliminar lo arbitrario en los diversos grupos sociales y por
consiguiente en ¢l grupo social mis perfeccionado que es el Estado,
ast como en sus relaciones mutuas y hacerlo bajo la égida de normas
juridicas respetadas, al amparo de un orden social favorable a la digni-
dad, 2 la seguridad del ser humano y al mismo tiempo al progreso
social, es la gran base sobre la cual juristas, socidlogos y técnicos, perte-

1 El concepte de Estado de Derecho es el equivalente al que el derecho anglosajén
acuné como Rule of Lew.

DR © 1970. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/'YKA12E

14 HECTOR CUADRA

necientes a naciones viejas y jévenes y con imstituciones politicas y
sociales distintas, han podido relacionar sus concepciones y trazar gran-
des planes de accién convergentes.

Los campeones del Estado de Derecho han tenido el gran acierto de
eliminar las nociones simplistas en la definicién del contenido del con-
cepto, sean éstas la concepcién técnica del principio de juridicidad
formal, correcta en si, pero hondamente insuficiente y hasta peligrosa,
o la que erige el derecho en cuerpo de reglas de conservacion social ciega
que anquilosa a la sociedad y a los derechos individuales en un orden
estatico, en un inmovilismo esterilizador. La evolucién del Estado de
Derecho no puede ser vivificada sin recurrir a principios fundamentales
inagotablemente ricos en nuevas aplicaciones, como la dignidad del
hombre, ser libre y sujeto de derecho, y la aspiracion a la justicia, que
implica el trato en pie de igualdad de todos los miembros de la sociedad.
El Estado de Derecho sdlo puede concebirse y realizarse donde los dere-
chos del hombre se reconocen y respetan plenamente.

Dentro de este orden de ideas, los juristas occidentales pretenden que la
misma Declaracién Universal de Derechos Humanos otorga un reco-
nocimiento explicito a esta filosofia juridica al determinar en e} tercer
parrafo de su Preimbulo que es “esencial que los derechos humanos sean
protegidos por un régimen de Derecho? a fin de que el hombre no se
vea compelido al supremo recurso de la rebelién contra la tirania y la
opresion”.

Los puntos esenciales sobre los que deben concentrar sus esfuerzos
mds apremiantes los defensores del Estado de Derecho y cuyas condi-

ciones propicias aseguran el buen funcionamiento del Estado de Dere-
cho son:

— Una opinién piblica bien informada;

~— Una prensa libre, no controlada por el gobierno y plenamente dispuesta
a denunciar y descubrir las injusticias;

-— Un parlamento libremente electo, perfectamente informado y vigilante;

— Una constitucién que defina sin posibilidad de equivocos los derechos y
deberes del ciudadano, y delimite con claridad los poderes del Ejecutivo,
del Legislativo y del Judicial;

-— Una magistratura competente e independiente, al abrigo de toda presion
directa o indirecta, y encargada de defender y hacer aplicar la Cons-
titucion;

2 Subrayado por nosotros. El texto inglés utiliza el término Rule of Lau.
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— Un “ombudsman™ o comisario parlamentario, dircctamente respensable
ante el Parlamento y que disponga de todos los poderes necesarios de
investigacién,

El analisis de estas condiciones necesarias a la existencia de un auténtico
Estado de Derecho dentro del contexto especifico de un pais deter-
minado, constituird una prueba vilida para determinar en qué medida
existe en ese pais el respeto efectivo al principio del imperio de la ley.
Las violaciones, por ejemplo, a la libertad de prensa, constituyen el sin-
toma mis claro de la deterioracién de la situacién en un pais.

Procedamos ahora a la enunciacién de los principios que informan o
constituyen un Estado de Derecho y que se han admitido undnimemente
por la doctrina.?

Los requerimientos esenciales de un Estado de Derecho coinciden con
las condiciones minimas de un sistema juridico en el cual los derechos
y la dignidad humanos son respetados, y son, entre otros:

— La garantia de la seguridad personal que esta expresada, por ejerplo, en
el parrafo segundo del articulo 14 de la Constitucién de México* v que
también incluiria la prohibicidn de cualquier sistema de denuncia de
unos ciudadanos en contra de otros por determinadas acticudes politicas
e intelectuales y con propdsitos de perseguir a los oposicionistas politicos
en un pais determinado. Como el sistema de delacién del nazismo.

— La prohibicién constitucional de reglamentar, por otra via que no sca
la legislativa, las diversas libertades piblicas consagradas y por via admi-
nistrativa tan sélo el ejercicio efectivo.

— La garantia de la libertad de opinién y de expresién que implica el dere-
cho 2 no ser molestado por sus opiniones politicas,

-~ El derecho a la informacién y por consiguiente la prohibicién de la
censura. :

— La inviolabilidad de la vida privada, el derecho al secreto en la corres-
pondencia y la prohibicién de sanciones por la expresidn de ideas a tra-
vés de la misma.

— La libertad de conciencia o libertad de credo.

3 Cfr. entre otros, Georges Burdeau, Les libertés publiques, Paris, 1961; R. Bon-
nard, Le Droit de PEtat dans la doctrine nationale socialiste, Paris, 19393 L. Duguir.
Souverainetd et liberté, Paris, 19223 H. J. Laski, La liberté, Paris, 1935; J. Rivero,
Précis de Droif adminisfratif, Paris, 1960.

¢ “Nadie podra ser privado de la vida, de la libertad o de sus propiedades, posesio-
nes o derechos, sino mediante juicio seguido ante los tribunales, previamente estable-
cidos, en ¢ que se cumplan las formalidades esenciales del procedimiento y conforme
a las leves expedidas con anterioridad al hecho.”
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— El derecho a la educacién, su garantia y la garantiz de la no discrimi-
nacién en esta materia. El derecho a la libertad académica en las insti-
tucioties universitarias y la prohibicién de medidas politicas en contra
del personal académico.

— La libertad de asamblea, o de reunién y de. asocizcién pacifica, que com-
prende el derecho a la celebracién de actos piiblicos, la participacién
activa v la calidad de miembros en las asociaciones profesionales o sin-
dicatos y en los partidos politicos.

— El derecho 2 la parricipacién activa o 2 través de representantes libre-
mente escogidos en la direccidn de los asuntos publicos. Siendo la volun-
tad del pueblo el fundamento de la autoridad de los gobernantes. Esa
voluntad deberd ser expresada a través de elecciones libres quedando, por
lo tanto prohibido, cualquier tipo de presién ejercida sobre los electores,
por ejemplo, el temor a perder cl empleo o la sancién sindical.

— La independencia del poder judicial y la garantia de su imparcialidad
son una condicidn indispensable de un Estado libre y democritico,

~— El poder legislativo deberad ser ejercido efectivamente por un organismo
apropiado elegido libremente por los ciudadanos.

— Los funcionarios de la administracién y de los servicios pablicos estata-
les deberdn ejercer sus funciones al servicio de la comunidad y no de un
partido politico o de una organizacién politica determinada. En el ejer-
cicio de sus funciones no deberan recibir directivas u érdenes de parti-
do politico u organizacién alguno.

-~ Con base ¢n el principlo de igualdad, no podri privarse a las minorias
étnicas, religiosas o politicas de las mismas garantias otorgadas a la
poblacién en general y no deberi existir discriminacién alguna por razo-
nes de raza, color, clase social, opinidn politica, casta o credo.

La discriminacién basada en la raza y en el color es contraria a toda
justicia v a la conciencia del mundo civilizado.

E! Estado de Derecho solamente puede alcanzar su plena y mas com-
pleta expresion bajo un gobierno representativo. Pero este gobierno re-
presentativo debe tenmer ciertos requerimientos basicos.

— Por gobierno representativo deberd entenderse aquel gobierno que deriva
su autoridad y poder del pueblo, el cual ha designado sus representan-
tes s través de elecciones libres, siendo sus representantes responsables
ante él.

— Unas elecciones libres y periddicas por consiguiente son requisito indis-
pensable de un gobierno representativo.

— El sufragio debe ser universal, igual y secreto.
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w— Nadie podri ser privado del derecho al sufragio por consideraciones fun-
dadas en la raza, color, sexo, lengua, religidn, opinién politica, origen
social o nacional, riqueza, educacién, etcétera, o a ser elegido parz un
cargo publico.

-— La libertad de expresién a través de todos los medios de informacion es
requisito esenicial de unas elecciones libres. El principio de libertad de
expresion deberd estar acompafado de la igualdad en las opertunidades
en el ejercicio de ese derecho.

— E! derecho a la formacién de partidos politicos diversos que dentro de
fos lineamientos de la ley respectiva, puedan consticuirse y el de esta-
blecer plataformas politicas de acuerde con sus opiniones politicas sean
éstas las que fueren.

— El analfabetismo, como obsticulo a la libertad de expresion es una corta-
pisa al derecho de participacién en la cosa publica v, por lo tanto, un
deber del Estado de eliminar este obsticulo mediante el establecimiento
de la ensefanza obligatoria y gratuita. .

—- El establecimiento de Iz maquinaria judicial apropiada para la salvaguar-
dia efectiva de los derechos fundamentales del hombre y la existencia
de recursos cficientes en contra de los actoes arbitrarios de la autoridad.

Por consiguiente, en ultima instancia, la proteccidn efectiva de los ciu-
dadanos, en una sociedad gobernada dentro del imperio de la ley, depende
de la existencia de una magistratura o poder judicial instruido, inde-
pendiente y valiente y de un sistema de administracion de justicia expe-
dita. Es pues, el gobierno de los jueces, en su concepcién pura el régimen
politico més cercano al ideal de un Estado de Derecho, podrian alegar
los ingleses.

I. 1A NOCION DE ESTADO DE DERECHO

La expresién y la nocidn inglesa de “Rule of Law™ que es el equi-
valente anglosajon del concepto que en castellano se conoce normal-
mente como Estado de Derecho, fue analizada por primera vez por
Dicey en el afio de 1885 en su obra cldsica sobre el Derecho consti-
tucional. La nocién de Rule of Law o el concepto de Estado de Derecho
son harto complejos. Pueden aplicarse en la terminologia juridica de
otros paises a nociones semejantes aunque no necesariamente idénticas
e insistir sobre principios y sobre instituciones de indole particular
aunque genéricamente semejantes. La nocidn inglesa de “Rule of Law™
tiene un contenido un tanto cuanto diferente de la nocién de “Govern-
ment under Law”, nocién del derecho norteamericano, del “principio
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de la legalidad” en Francia, del “Rechtsstaat” de los paises de lengua
alemana, y del concepto de “imperio de la ley”, o “Estado de Derecho”
de los paises de lengua espanola. Todos estos conceptos que a pesar de
sus relativos matices encierran una filosofia politica unica pretenden
ofrecer diferencias fundamentales respecto al concepto de fa “legalidad
socialista”. ®

La nocidon de legalidad es una expresion cémoda para resumir una
combinacién de algunas ideas fundamentales que constituyen los obje-
tivos de cualquier sociedad organizada, y de las experiencias pricticas
adquiridas en lo que concierne a las instituciones, de los procedimientos
y de las tradiciones juridicas por las que pueden ser realizados estos
ideales. En este sentido es como existe en un gran scctor del mundo,
cierto acuerdo sobre los medios juridicos, sobre la clase y la importancia
del imperio de la ley.

El concepto de Estado de Derecho, Principio de Ia legalidad, Imperio
de la Ley hay que considerarla bajo dos aspectos diferentes; en primer
lugar, es necesario definir su contenido en cuanto al fondo, basandose
en ¢l concepto de la sociedad que la inspira. En segundo lugar, es nece-
sario definirlo en cuanto a la forma, es decir, por medio del derecho
comparado, para valorar las instituciones, los procedimientos y las tra-
diciones juridicas, las cuales, segun la experiencia de numerosos paises,
se han revelado como necesarios para aplicar en la practica este concepto
de la sociedad.

Ademis se debe estudiar la influencia reciproca constante de los
ideales de la sociedad, tal y como hallan su expresién en las disposiciones
constitucionales relativas a los derechos del hombre, a los derechos fun-
damentales, mis la existencia o ausencia de un aparato administrativo
que permita concretizar esos ideales, Un estudio de los derechos funda-
mentales que no fuese completado por un estudio de las vias de recurso
seria estéril, al igual que un estudio de las vias de recurso que no tuviese
en cuenta los derechos fundamentales que estin reputados proteger, no
tendria como resultado sino un formalismo desprovisto de significacidn.

En el curso de su evolucién, toda sociedad organizada puede verse
obligada a reconocer el valor de la legalidad, interpretada en su sentido
estrecho de adhesién de todos los miembros de la sociedad a las leyes
adoptadas por las autoridades supremas, y a admitir la importancia
de una aplicacidn regular y uniforme de las leyes por aquellos que estin
subordinados a dichas autoridades.

5 Véase sobre ¢l concepto de Legalidad socialista, el capitulo II, de esta obra,
pp. 67 vy ss.
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Asi la “legalidad socialista” concebida como la aplicacién estricta y
constante de las leyes y de todos los demids actos juridicos que terminan
por el establecimiento de un orden juridico sélido en el pais, podria
mostrar uno de los aspectos subyacentes del principio del Estado de
Derecho. ¢ Este principio, en sus consecuencias extremas, obtendria la
adhesion de todos los paises que han repudiado la anarquia como prin-
cipio de gobierno. Pero, a menos que se esté dispuesto a admitir que un
Estado que aplica las leyes eficaz y justamente —sea el que fuere su con-
tenido— pueda pretender que su existencia esti regida por el Estado
de Derecho, se debe estar preparado a expresar de manera abierta su
opinién sobre los objetivos de una sociedad organizada y sobre los prin-
cipios fundamentales que deben inspirar el contenido de las leyes en
esta sociedad, no queriendo implicar esto que se deban usurpar las tareas
propias del filosofo, del politélogo, del economista.

El concepto de Estado de Derecho debe estar basado en los valores
fundamentales de una sociedad libre, entendiéndola como aquella que
organiza un cuadro arménico en el interior del cual el libre espiritu de
cada uno de sus miembros puede hallar su total expresion. ¥ Una socie-
dad libre es aquella que reconoce el valor supremo de la persona humana
y concibe todas las instituciones sociales, y en particular ¢l Estado, como
si fuesen servidores del individuo v no mis.

Deciamos que en la nocidn de Estado de Derecho, equivalente a la
Rule of Law anglosajona, existe al lado del contenido real de la nocion,
es decir los valores y el sustrato filoséfico que protege, un contenido
formal o sea el mecanismo de procedimientos e instituciones gracias al
cual puede participar en la realizacién de esos mismos valores.

El Estado de Derecho que es el marco de operacidn de la sociedad
occidental concede un interés primordial a los derechos del individuo
que pueden ser de dos clases. Aquellos que se derivan del derecho de que
dispone el individuo para afirmar su libertad frente a cualquier inge-
rencia del Estado en sus actividades espirituales y politicas. Esta libercad
halla su expresion en derechos consagrados como la libertad de religién,
de expresion y de reunién. Se ha reconocido que los derechos de esta
clase, llamados derechos civiles y politicos, en ausencia de cierto nivel
de instruccién y de seguridad econdmica, pueden tener un valor mis
tebrico que real para una parte de la poblacidn. Por ello se ha insistido

$Para tener cabal idea del concepto de legalidad socialista, véase ¢l capitulo T de
esta obra, pp. 67 y ss.

TCfr. A. E. Sutherland et al,, Government under Law, Harvard, 1956, pp. 23
¥ ss.
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sobre una segunda categoria de derechos individuales, los llamados eco-
nomicos y sociales, derivados del derecho que reivindica cada ciudadano
para obtener del Estado la posibilidad de acceder al minimo de medios
materiales que le permiten estar en condiciones de disfrutar de su liber-
tad espiritual y politica, Tales dos categorias de derechos individuales
son esenciales para una sociedad libre que es la encarnacién de los valores
fundamentales del concepto de Estado de Derecho.

Justamente su existencia dentro del marco del Estado de Derecho de
estas dos categorias de derechos, son una de las causas fundamentales
de dificultad y en donde se muestra la debilidad de la concepcion pre-
tendidamente perfecta de la sociedad orgamizada en un Estado de Dere-
cho. En cuanto a la primera categoria de derechos, el jurista estd fami-
liarizado con el problema que consiste er elaborar procedimientos por
medio de los cuales la ingerencia del Estado, en los campos de accién
de la actividad individual, podria ser limitada e incluso prohibida.
A pesar de la dificultad del problema, el jurista se sabe poseedor de la
competencia necesaria para resolverlo, pero cuando se trata de dar los
medios apropiados para la realizacién de los derechos sociales y econdémi-
cos, el jurista estd inclinado a considerar, obviamente por razones de
facilidad, esta tarea como de indole politica mis que juridica. Y dentro
de Ia doctrina del Estado de Derecho, con su pretensién de universa-
lidad, dentro de la sociedad occidental, arguyendo la diferencia de con-
diciones econdmicas y sociales existentes de un pueblo a otro, el jurista
pretende considerar como excusa que en este campo, es imposible prever
reglas de orden general.

Precisamente por estar conscientes de tal hecho, los juristas al preco-
nizar el ideal de una sociedad libre como base de su concepto del Estado
de Derecho, deben estar conscientes que ese aspecto de la dignidad y del
valor de la persona humana sélo halla su expresion en la demanda de un
minimo de bienestar material. Ademas del simple mantenimiento de las
libertades politicas en una estructura social de orden y de legalidad,
se debe preconizar el perfeccionamiento de los mecanismos del Estado
de Derecho que puedan hacer menos idealistas las concepciones de la
garantia de aquellos derechos humanos de naturaleza socioecondmica.

Ni duda cabe que ¢l concepto mismo de Estado de Derecho y sus
nociones equivalentes son primeramente conceptos dogmaiticos, en los
que estd inscrita, una determinada, definida y clara filosofia politica.
Con ese mismo enfoque dogmadtico se analizan las distintas instituciones,
procedimientos y tradiciones juridicas, de las que la experiencia general
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ha reconocido la importancia para la realizacién de los ideales funda-
mentales del principio de la legalidad.

Pero por ¢l mismo cardcter dogmatico que se pretende dar al Estado
de Derecho podriamos decir que en su ejercicio cotidiano, se pone de
manifiesto la necesidad de poseer algunas instituciones, procedimientos
y tradiciones juridicas que presenten similitud. Porque una determinada
institucién, procedimiento o tradicién particular puede variar conside-
rablemente de una sociedad a otra.

Por ejemplo, un pais como Suecia, que aplica en un grado extraor-
dinario la regla que prescribe que todos los documentos oficiales son,
en principio, accesibles al piblico, puede hallar en esta regla la salva-
guardia mds poderosa contra los abusos de la administracién y puede,
por consiguiente, estar menos inclinada a adoptar un sistema circuns-
tanciado de vias de recurso contra cl Estado por los actos y omisiones
de sus funcionarios.

Igualmente el hecho del control del legislativo sobre el ejecutivo en
las costumbres parlamentarias britdnicas por medio de las preguntas
escritas, segun lo cual més de 600 parlamentarios escriben, en promedio,
diez cartas diarias para hacer preguntas a los ministros, no puede permi-
tirnos generalizar, exagerando la eficacia de este tipo de control dentro
del marco tedrico de funcionamiento del Estado de Derecho. ®

Una nocién tan importante, repetimos, como la del Estado de Dere-
cho que en su version anglosajona esti contenida en la férmula del
Rule of Law, no puede encerrarse en los limites de una férmula.

El Estado de Derecho no es en el sentido que se le da aqui, y en ulu-
mo andlisis, una concepcién puramente formal y técnica sino que supone
@ priori la aceptacion, en la estructura del gobierno y en el sistema
juridico, de determinados valores humanos fundamentales, poco impor-
ta que esta aceptacién se halle o no en la Constitucién, o que esta
Constitucién pueda o no ser objeto de un control jurisdiccional. Se
deduce ademis que el sistema juridico, por completo que sea, no se
ajustard a la idea del Estado de Derecho mas que si todos cuantos estin
encargados de su aplicacién, en todos los grados, aceptan ellos mismos
esos valores no sélo a causa de la obligacién impuesta por la ley, sino
también por la fuerza de la opinidn piblica, de las tradiciones sociales
y profesionales y de su propia disciplina moral. Es en materia de proce-
dimiento y de instituciones legales —y tal vez mis especialmente en el

8 Cfr. Chicago Colloquinm on the Rule of Law, en “Annals of the School of Law,
Istambul University”, Estambul, 1958, pp. 43 y ss.
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campo del derecho penal, ® en el que los valores humanos fundamenta-
les estan en juego—, donde se ve mds claramente el papel del Estado de
Derecho. En cierta medida resulta falso hablar a este respecto de pro-
cedimiento, como si todo o que se halla en juego fuese el buen fun-
cionamiento de un engranaje particular del aparato gubernamental o
legislativo, sin tener en cuenta el objetivo con el que se utiliza ese engra-
naje. Las reglas de procedimiento que acabaron siendo aceptadas por las
naciones civilizadas por resultar esenciales para asegurar un “proceso hon-
rado”, no son producto del cerebro de un técnico del derecho, sino por
el contrario, consecuencia de dos ideas morales que constituyen la base
de una cierta concepcién de la sociedad juridicamente organizada, es
decir, de una parte la dignidad absoluta del individuo y de otra la ine-
luctabilidad del error humano. Teniendo en cuenta que el Estado de
Derecho no puede ser disociado de los valores individuales, a fin
de cuentas resulta necesario afiadir que siempre existirdn casos en los
cuales sera preciso hacer un examen critico de las reivindicaciones de
una persona considerada individualmente, asi como de las reivindica-
ciones de una colectividad de individuos en la sociedad organizada. Ge-
neralizar resultaria de escaso valor, pero pueden alcanzarse buenos
resultados gracias a estudios comparativos de cada zona de conflicto.

El concepto mismo de Estado de Derecho, abarca los elementos esen-
ciales del derecho sustantivo y procesal. Todo estudioso de esta materia
ha de diferenciar a2 menudo estos dos aspectos del orden juridico, aun-
que su unidad sea indiscutible y del que su correlacién adquiere una
nueva y convincente expresién, Los principios mas elevados del derecho
sustantivo serin letra muerta, a menos que exista un procedimiento efec-
tive para ponerlos en prictica. La efectividad de un sistema juridico
guarda relacion directa con la medida en que exista y se siga un proceso
judicial en regla. Cuintas veces este aspecto es el que da el quid para
valorar verdaderamente a un sistema politico que se pretende formal-
mente, mas no es realmente un Estado de Derecho.

¢Cual seria, dentro de este orden de ideas, el alcance internacional de
la idea del Estado de Derecho? Es logico que la conduccién pacifica
de las relaciones internacionales exige respeto y acatamiento al princi-
pio de la legalidad, que en este sentido significa que los Estados como
miembros de la Comunidad internacional estin obligados a observar el
derecho internacional tal como existe en nuestra época. Pero esta con-
sideracién es un tanto cuanto falaz puesto que sabemos que en buena
medida el derecho internacional actual esti hecho a la medida de los

? Véase, infra, ntm. 1v, de este capitulo, pp. 52 y ss.
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intereses de un cierto grupo de Estados que han regido, por razones
de fuerza, el destino de Iz comunidad internacional de naciones. Y es en
verdad importante para ellos el alcance del concepto de Estado de Dere-
cho en las relaciones internacionales, porque ha servido de pauta, de
norma, de indice calificador para la transferencia al nivel internacional
de una determinada ideologia y filosofia politica. Pero reconocido, por
otra parte, que la forma en que los Estados nacionales tratan a los indi-
viduos que dependen de su jurisdiccién, constituye un factor importante
del mantenimiento o de la deterioracién de la confianza entre los Es-
tados.

Y el derecho internacional no ha reconocido sino parcialmente y la
prictica internacional no ha elaborado suficientemente un sistema que
asegure la proteccién de los derechos del hombre, lo que por otra parte
debia ser la base misma de su cometido,

1I1. EL ESTADO DE DERECHO Y LA DEMOCRACIA REPRESENTATIVA

1. “Fl Estado de Derecho presupone que el derecho estd al servicio
del pueblo. El pueblo no se identifica forzosamente con la voluntad de
la mayoria, sino que es tan cierto o incluso mas cierto decir que la vo-
luntad de la minoria no puede representar a todo el pucblo.” ** Destaca-
mos esta afirmacién como tipica de las afirmaciones y asertos de los
que tratan de adecuar por la fuerza, retorciendo el sentido de las pala-
bras v los conceptos, una serie de hechos sociales a la nocién del Estado
de Derecho.

En unz sociedad regida por el Estado de Derecho, 1a mayoria y la minoria
aceptan, una y otra, un minimo de reglas y de principios que representan
los deberes fundamentales de la sociedad hacia cada uno de sus miembros.

Cuando no se quiere admitir la identificacién de la voluntad de la maye-
ria, con el servicio al cual ¢l derecho estd abocado, se estd disfrazando
bajo el nombre de pueblo, aquel sector o clase para la cual se gobierna,
instrumentando el poder con la norma juridica que es indiferente a los
reclamos y necesidades de la auténtica voluntad mayoritaria.

Seghn este pensamicnto, la aceptacién de ese minimo de reglas y
principios que hay que acatar en un Estado de Derecho tiene que ser

10 A firmacion de Norman Marsh, en ¢l curso de lor debates del Congreso Inter-
nacional de Juristas, Rio de Janciro, 1962, cuyo informe extractado fue publicade bajo
el nombre de Executive Action and the Rule of Law, Ginebra, 1964, 187 pp.
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asi, sea l2 que fuere la autoridad legislativa, sean los que fueren los limi-
tes formales que puedan ser introducidos o no a sus poderes legislativos
en una sociedad regida por un Estado de Derecho, respetando tal auto-
ridad los derechos minimos del individuo.

Cualquier otra conclusién —para los defensores del Estado de Derecho—
conduciria al resultado inaceptable en el que una sociedad en la que la
voluntad de una mayoria totalitaria, expresada oficialmente por leyes, po-
dria pretender que vive de acuerdo con el Estado de Derecho, por muy
escandalosas que puedan parecer tales leyes a la conciencia de la humanidad
civilizada,

¢Quiere esto decir que una auténtica expresién de la voluntad de la
mayoria, no puede ser aceptada como tal en una democracia represen-
tativa, requisito sine qua non del Estado de Derecho? ¢Por qué se ha
determinado formalmente que es a través de un cuerpo electo como
la expresién de la voluntad popular se manifiesta o porque en el fondo
de lo que se trata en este sistema es de gobernar para un grupo, preten-
diendo gobernar a nombre del pueblo? Las manifestaciones de la demo-
cracia plebiscitaria serian pues, con este criterio, manifestaciones de la
voluntad de una mayoria “totalitaria™ y por tanto inaceptable como
contraria a la forma del Estado de Derecho, encarnacién de la organi-
zacién politica de la sociedad occidental de tipo capitalista.

Asi pues el principio del Estado de Derecho implica limitaciones al
Poder Legislativo. Estas limitaciones pueden revestir varias formas, ya
sea que formen parte de las disposiciones aplicables de una constitucion
escrita 0 que constituyan Unicamente un conjunto de principios de abs-
tencién mis o menos bien definidos, pero ticitamente reconocidos por
el Poder Legislativo. Ademais el cuadro de valores, principios politicos y
filos6ficos que informan a la comunidad politica, constituye la base
de estas limitaciones. Este doble aspecto del Poder Legislativo es nece-
sario tenerlo muy en cuenta. '

El Poder Legislativo en algunos paises ¢s, en estricta teoria constitu-
cional, soberano por ¢l solo hecho de que traduce la voluntad de una
mayoria. En otros, es soberano a condicién de que siga un procedimiento
particular de ejecucién, mds o menos complicado, que prevé en general,
una decisién tomada por mayoria y sancionada o no por referéndum.
En algunos casos mis, en el texto mismo de la ley estin previstas res-
tricciones absolutas al Poder Legislativo. Cuando estas restricciones exis-
ten, ya sean condicional o absolutamente, los tribunales pueden disponer
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o no de un poder de revision que les permita asegurarse de que los
limites fijados han sido respetados efectivamente.

2. En un sisterna, como el inglés, modelo de muchos otros paises, el
principio rector es el de que el Parlamento es soberano. No hay limi-
taciones fijadas por la ley al poder del legisiador. En esas condiciones,
una ley votada por el Parlamento no puede ser modificada por un orga-
nismo judicial o ejecutivo; ninguna decisién de un organismo judicial o
ejecutivo puede reducir el poder legislativo del Parlamento; ningiin otro
organismo puede legislar sin ser autorizado para ello por el Parlamento;
una ley votada por el Parlamento puede modificar el Common Law
o cualquier otra ley anterior, sin existir distincidén alguna entre una ley
constitucional y cualquier otra ley. Como el Parlamento es soberano
puede modificar las decisiones de todos los parlamentos precedentes. 1

El Parlamento no es un organismo permanente. Es convocado y di-
suelto con la voluntad de la Corona, previa opinién del Primer Ministro
o del jefe del gobierno clecto.

El Bill of Rights de 1688 prevé que el Parlamento debe ser convo-
cado con frecuencia, y la Parliament Act de 1911 establecia el principio
de que la duracién del mandato parlamentario no debia ser superior a
cinco afos. Naturalmente no existe limitacién alguna al derecho que
posee el Parlamento para prorrogar, por via legislativa, la duracién de
su mandato; esta duracién se amplié 2 ocho aios durante la Primera
Guerra Mundial y se aumenté a diez 2fios en el transcurso de la Segun-
da Guerra Mundial. **

El derecho constitucional -inglés reconoce que la Constitucion evolu-
ciona continuamente v que el Parlamento representa la voluntad del
pueblo. Cualquier limitacién impuesta al Poder Legislativo del Parla-
mento seria ofensiva frente a estos dos conceptos. Sin embargo, en Ia
prictica y para mayor eficacia del principio del Estado de Derecho,
se imponen limitaciones a los poderes tedricamente ilimitados del Parla-
mento por medio de la libertad de prensa, de la libertad de asociacion,
de la fuerza de la opinién publica y de la tradicién, que tiene estable-
cido que un gobierno sea responsable ante el Parlamento conforme al
sistema de partidos.

3. En los Estados Unidos se insiste en las limitaciones puestas al Poder
Legislativo, tanto en lo que se refiere a los valores juridicos fundamen-

11 Cfr. Edward Jenks, El derecho inglés, trad. J. Paniagua Porras, Madrid, 1930,
p. 67,

12 Cfr. André Hauriou, Cours de Droit constitutionnel comparé, en “Les cours de
droic”, série polycopiée, Paris, 1962-63, pp. 246 y ss.
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tales, como a los valores juridicos subsidiarios considerados necesarios
para asegurar a los primeros una proteccion eficaz. Estas limitaciones no
son invariables, pero su modificacién supone una modificacién de la
Constitucion. La Constitucién norteamericana teniendo en cuenta su
cardcter tradicional y su forma federativa, no puede ser revisada fa-
cilmente,

Los medios mis eficaces concebidos por el sistema norteamericano para
proteger los derechos fundamentales del individuo son las garantias, ér-
denes y prohibiciones expresadas en su Constitucidn escrita, que limitan
el alcance y el ejercicio del poder del gobierno.

El gobierno norteamericano se caracteriza por la dualidad de su natu-
raleza. Esta dualidad se traduce por una divisién de los poderes legis-
lativos, ejecutivos y judiciales entre el Estado y la nacién, de una parte,
y por una separacién de esos tres poderes en el seno del gobierno de cada
Estado, por la otra.

El articulo 19, seccidén 9 del texto original de la Constitucién norte-
americana niega expresamente algunos poderes al Congreso:

el privilegio del derecho de Habeas Corpus no podri ser suspendido nunca,
a menos que, en caso de rebelidn o de invasidn, la salvacién piblica lo exija;
no podrad ser decretado ningln decreto de confiscacién de bienes ni de
muerte civil, ni ninguna ley retroactiva.

Para el Poder Legislativo, no federal, sino estatal, también existen algu-
nas limitaciones cuando se expresa que

ningin Estade podra... promulgar decreto de confiscacién de bienes ni de
muerte civil, ley retroactiva o ley alguna por la que se debilite la fuerza
obligatoria de los contratos. Los ciudadanes de cada Estado tendrin dere-
cho en los diferentes Estados a todos los privilegios e inmunidades inheren-
tes a los ciudadanos. ¥

Ya en 1791 existian en Norteamérica otros derechos que el pueblo ¥
sus representantes consideraban como sagrados. Pero en ese aiio, las diez
primeras cnmiendas, conocidas bajo el nombre de Bill of Rights (Decla-
racién de Derechos) fueron agregadas a la Constitucidn. Estas enmien-
das estaban destinadas a proteger, contra cualquier atentado que pudiera
ser cometido por el gobierno federal, los derechos fundamentales del
individuo, tales como: el libre ejercicio del culto; la separacién de la
Iglesia y del Estado; la libertad de expresién y la libertad de prensa;

13 Articulos 1%, scccién 10 y 4, seccidén 2, Constitucién de los Estados Unidos.
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el derecho de reunién pacifica y el derecho de peticion; el derecho a
portar armas; la proteccién del hogar contra el acantonamiento de los
soldados en tiempo de paz; el derecho a proteger a los ciudadanos en sus
personas, sus casas, sus papeles y sus efectos contra cualquier pesquisa
y secuestro arbitrario; la inculpacién reservada al Grand Jury; la pro-
hibicién de perseguir a un mismo individuo dos veces por el mismo
crimen, de incitarlo a declarar contra si mismo, de privarlo de su vida,
de su libertad o de sus bienes sin un proceso legal; la prohibicién de
secuestrar la propiedad privada para dedicarla a uso publico sin una
compensacién apropiada; la obligacién de proceder a juzgar ripidamente
y en pablico todos los procesos criminales por un jurado imparcial; en la
focalidad en que el crimen ha sido cometido; el derecho para el acusado
de ser informado de la clase de la acusacién, de ser confrontado con los
testigos de descargo y de ser asistido por un abogado para su defensa;
la prohibicién de exigir una fianza exagerada, de imponer multas exce-
sivas y de infligit penas crueles que no sean las practicadas corrien-
temente, 14

Después de a guerra civil, nuevas restricciones fueron impuestas a los
gobiernos de los Estados por las disposiciones de orden general que figu-
ran en la Constitucién federal:

Ningin Estado podri adoptar ni aplicar leyes que disminuyan los privile-
gios o las inmunidades de los ciudadanos de los Estados Unidos; tampoco
podrd ningén Estado privar a una persona de su vida, de su libertad o de
sus bienes sin las garantias legales del procedimiento ni negar a quienquiera
que dependa de su jurisdiccién una proteccién igual de las leyes. 18

Los tribunales norteamericanos consideran que esta enmienda que garan-
tiza la aplicacién del debido proceso legal, engloba cierto numero de
disposiciones del Bill of Rights que, al principio, eran aplicables unica-
mente al gobierno federal. Entre esas disposiciones figuran especial-
mente la Primera Enmienda que protege las libertades fundamentales.

Las limitaciones impuestas al Poder Legislativo por las constituciones
de los diferentes Estados y por la Constitucién de los Estados Unidos
tienen fuerza obligatoria para los tribunales. El derecho otorgado a los
tribunales para hacer respetar esas limitaciones, es inherente a la propia
naturaleza del procedimiento judicial y no procede de una concesién del
legislador.

14 Cfr. André v Suzanne Tunc, El derecho de los Estados Unidos de América, Méxi-

co, 1957, pp. 61 y ss.
16 Cfr. André y Suzanne Tunc, op. #lt cit., pp. 111 y ss.
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El procedimiento de enmienda de las Constituciones federal y de los
Estados es diverso. En lo que respecta a estas tltimas las enmiendas deben
ser conformes, en cualquier caso, a las exigencias de la Constitucidn
federal, en particular, para el ejercicio de las libertades fundamentales
que en ellas se garantizan,

De acuerdo con la Constitucién federal norteamericana, el propio
Congreso federal propone enmiendas cada vez que un voto en este sen-
tido retine la adhesién de las dos terceras partes de cada cimara, ha
Cimara de Representantes y el Senado. El Congreso debe reunir una
convencién cada vez que ello es pedido por los cuerpos legislativos de
las dos terceras partes de los Estados. Para obtener la ratificacién de esas
proposiciones, el Congreso debe elegir alguno de los siguientes procedi-
mientos: ratificacién por los cuerpos legislativos de las tres cuartas partes
de los Estados, o ratificacion por convenciones reunidas con este fin en
las tres cuartas partes de cada uno de los Estados; en los dos casos,
la ratificacidon debe intervenir en el plazo que pueda ser fijado por el
Congreso. Una vez que el Congreso ha procedido a su elecciéon, ni
el cuerpo legislativo de un Estado, ni el pueblo, pueden cambiar el pro-
cedimiento o ¢l texto propuesto. Sin embargo, si el Congreso precisa
que las ratificaciones deben ser hechas por medio de convenciones, cada
Estado puede reglamentar libremente la eleccién de los miembros de su
propia convencion.

Obviamente el problema del Poder Legislativo, de la calidad de volun-
tad que representa o que se le atribuye y de las limitaciones que pueden
imponerse al mismo, estd vinculado directamente con las garantias que
pretende ofrecer un Estado de Derecho de que ni siquiera el poder
que es estimado como la emanacién mas directa de la voluntad popular,
segun el criterio de la democracia representativa de los paises occidenta-
les de tipo capitalista, posea libertad absoluta de actuar, para no llegar
a poner en peligro el patrimonio juridico de los ciudadanos, sus derechos
fundamentales que deben estar plenamente garantizados contra toda
contingencia,

Pueden ser imaginados diferentes métodos para llegar a modificar la
Constitucidén federal o 1z constitucién de un Estado, sin adherir estricta-
mente al procedimiento de revision expuesto anteriormente. Pero lo que
es importante considerar para nuestra materia de derechos humanos,
dentro del modelo del Estado de Derecho son, independientemente de la
existencia de textos constitucionales y aparte de la cuestién de las en-
miendas, las posibilidades de interpretar por medio de artificios las
garantias constitucionales, tales como son interpretadas por la Corte Su-
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prema norteamericana. Problema cuyo interés sobrepasa el marco na-
cional y es perfecta ilustracion de lo que aqui tratamos de explicar.

Cuando se deja cierto margen en el nimero de jueces de que se com-
pone un tribunal de Gltima instancia, el Legislativo y el Ejecutivo pueden
ponerse de acuerdo para aumentar el niimero de miembros y pueden
nombrar para cubrir los puestos vacantes, asi creados, candidatos que
se sabe o se supone son partidarios de las teorias de interpretacién cons-
titucional que han sido rechazadas previamente o cuya adopcién se desea
vivamente. Esto es lo que hizo el Congreso norteamericano con respecto
a la Suprema Corte a propésito de los asuntos de tipo legal de converti-
bilidad de la moneda después de 1a guerra civil e intenté renovar la
experiencia, pero sin éxito en esta ocasion, en 1937, En virtud de su
poder de ampliar la competencia dc apelacién de la Suprema Corte,
el Congreso dispone de una posibilidad de intervenir para impedir que
se proceda a la revision judicial de los asuntos que han sido juzgados
pot los tribunales federales inferiores, en un sentido favorable a la accién
del Congreso.

Las principales disposiciones protectoras de la Libertad en la Consti-
tucién federal fueron redactadas voluntariamente, en términos vagos y
generales con el objeto de dejar sitio, de conformidad con la intencién
confesada por los autores, a una cierta flexibilidad de adaptacién a las
condiciones y 2 las exigencias ulteriores que no existian y no podian ser
previstas en aquella época. La interpretacion jurisdiccional da ahora un
significado nuevo a estas disposiciones.

Hubo momentos, en el transcurse de nuestrz historia, en los que las decisio-
nes de la Suprema Corte han forzado a algunes criticos que no estaban de
acuerdo con el razonamicnto seguido por los jueces en las opiniones escritas
para explicar sus decisiones, a afirmar que la Corte habia efectuado una
enmienda por vias indirectas; pero en este aspecto iguzlmente, ningan criti-
co, preocupade por su responsabilidad, ha dado a entender nunca que estas
decistones estuviesen inspiradas por la mala fe o por un motivo secreto o por
la intencion de esquivar los textos que exigian el depdsito oficial y regular
de cualquier enmienda. Las criticas y los desacuerdos son productos deriva-
dos inevitables de 12 doctrina de la supremacia de la ley. 16

El Congreso o el cuerpo legislativo de un Estado podria convertir en
inoperantes las garantias reconocidas por la Constituciéon federal a los
derechos individuales, ejerciendo para ello un control sobre la compe-

16 Cfr. The Rule of Law in the Unifed Stafes, American Bar Association, New
York, 1958, pp. 22 y ss.
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tencia de los tribunales, de forma tal que se impidiera o se negara cual-
quier via de recurso judicial.

En los primeros tiempos de la historia constitucional norteamericana,
el Congreso retiraba a los tribunales federales toda clase de competencia
en materia de denuncias dirigidas contra los Estados Unidos, a tal punto
que los que reclamaban una justa indemnizacién, cuando eran confisca-
dos sus bienes personales por razones de interés publico, no tenian nin-
guna posibilidad de recurso ante el Congreso, a pesar de las garantias
de revisiones judiciales contenidas en las disposiciones relativas a las
llamadas “garantias legales de procedimiento™ o “debido proceso legal”.

En la actualidad, todavia los tribunales federales no son competentes
para entender en las peticiones de indemnizacién dirigidas contra los
Estados Unidos fundadas sobre resultantes de un tratado, a pesar de que
un recurso gracioso pueda ser dirigido todavia al Congreso y a pesar de
que un propietario desposeido de sus bienes 2 consecuencia de un tratado,
pueda intentar una accién en daiios y perjuicios o reclamar que una
injunction (prohibicién) sea dirigida al funcionario encargado de eje-
cutar la “orden de confiscacién”. **

4. El sistema juridico de la Repiiblica Federal de Alemania impone
limites absolutos al Poder Legislativo. En virtud del articulo 20, pirrafo
3, de la Constitucién, los poderes del legislativo estin limitados por el
orden constitucional previsto por ésa. Ello se aplica a los derechos fun-
damentales definidos en la Constitucién y a la separacién de los poderes
existentes entre el Ejecutivo, el Legislativo y el Judicial. La Constitu-
cidon no puede ser revisada, por un voto a la mayoria de las dos terceras
partes de los miembros de las dos cdmaras, la alta y la baja, sino cuando
esta revision no es contraria al principio del articulo 79, pirrafo 3, de la
Constitucién, que prohibe cualquier atentado a los principios de la es-
tructura federal, a la participacidn de los Linder en la legislacién, y a
los principios fundamentales enunciados en los articulos 1 y 20. Res-
tricciones estas ultimas directamente relacionadas con los derechos del
hombre.

Articulo 1. La dignidad de la persona humana es sagrada. Todos los agentes
del poder piblico tienen la obligacién absoluta de respetarla y de protegerla.
El pueblo alemin reconoce, pues, la existencia de derechos humanos inviola-
bles e inalienables, como base de tod2 comunidad humana, de la paz y de la
justicia en el mundo.

17Cir, The Rule of Low in the United States, cit., pp. 25.
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Los derechos fundamentales enunciados a continuacién tendrin fuerza obli-
gatoria para el Legislativo, ¢l Administrativo y el Judicial.

Figuran enseguida, el derecho al libre desarrollo de la personalidad, dere-
cho a la vida, v a la integridad corporal (articulo 2); igualdad ante
la ley (articulo 3); libertad de religién y de conciencia (articulo 4);
libertad de expresién (articulo §); proteccién del matrimonio y de Ia
familia (articulo 6); derecho a la educacién (articulo 7); derecho de
reunién (articulo 8); derecho de libre asociacion (articulo 9); secreto
de la correspondencia y de las comunicaciones postales, telegraficas y
telefénicas (articulo 10); derecho de viajar libremente (articulo 11);
libre eleccién de la profesién (articulo 12); inviolabilidad del domicilio
(articulo 13); derecho a la propiedad y a la herencia; condiciones de
nacionalizacién de los recursos naturales y de los medios de producciéon
(articulos 14 y 15); derecho del ciudadano a la nacionalidad alemana,
prohibicién de la extradicién y derecho de asilo (articulo 16); derecho
de dirigir peticiones y reclamaciones (articulo 17); el articulo 18 auto-
riza al Tribunal constitucional federal para promulgar una decisién pro-
nunciando la pérdida de los derechos fundamentales, tal como son garan-
tizados por los articulos 5, 8, 9, 14, 16, contra ¢l que los utilice para
combatir “el orden constitucional liberal y democratico”. El articulo 19,
parrafo 2 prevé que “en ninglin caso se podra atentar contra los prin-
cipios csenciales de un derecho fundamental”,

Articulo 20. La Reptblica Federal de Alemania es un Estado federal, demo-
critico y social.

Cualquier poder emana del pueblo. Este lo ejerce por via de clecciones y de
plebiscitos, por intermedio de érganos distintos investidos respectivamente
del Poder Legislativo, Ejecutivo y Judicial.

Los limites del Poder Legislativo son determinados por la Constitucién, los
del Poder Ejecutivo y los del Poder Judicial por Ia ley y el derecho.

Una enmienda a la Constitucidn, de 26 de marzo de 1954, establece
como principio que, en algunas circunstancias, la conformidad de un
tratado con las disposiciones de la Constitucion estd suficientemente esta-
blecida por una declaracién expresa, a este efecto, en el tratado. La cons-
titucionalidad de estz enmienda que limita las funciones conferidas 2l
Tribunal constitucional en virtud del principio de separacién de pode-
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res, plantea un problema que debe ser resuelto por el mismo Tribunal
constitucional, ¥

El problema de la constitucionalidad de las leyes votadas por el Legis-
lativo puede ser estudiado por el Tribunal constitucional de Alemania
Federal de las siguientes formas: a mocién del poder ejecutivo federal,
del de un Land, o de una tercera parte de los miembros de la Dieta
federal (Bundestag): a mocién de un tribunal que debe juzgar un asun-
to regido por la ley en cuestién. Cuando la constitucionalidad de una
ley es discutida a propésito de los derechos y deberes de los organismos
federales, o de la Dieta local, o de los Linder. Cuando es dirigido un
recurso directo al Tribunal constitucional federal por un individuo al
que se ha privado de un derecho fundamental o “similar”. Similar desig-
na en este caso la igualdad de estatuto civico para todos los alemanes,
el derecho de voto, el derecho de no ser citado ante los tribunales de
excepcion, el derecho a un recurso jurisdiccional y a las salvaguardias
previstas por la ley en caso de privacién de libertad.

5. Es posible también hallar una Constituciéon como la de la URSS,
que establece una lista de los “derechos fundamentales del ciudadano”,
pero que subordina el ejercicio de ellos a los intereses de la sociedad, en
la que el cometido de dirigente es atribuido expresamente por la Cons-
titucién a un partide tGnico (cf. capitulo x de la Constitucién Soviéti-
ca de 1936, especialmente los articulos 125 y 126). Ademis, la Cons-
titucién no contiene ninguna limitacién expresa a los poderes del Legis-
lative con respecto a los derechos fundamentales, como tampoco prevé
el control jurisdiccional de la validez de las disposiciones legislativas. En
la Unién Soviética, la propia Constitucién puede ser revisada por una
decisién adoptada a la mayoria de los dos tercios de votos de cada una
de las Cimaras del Soviet Supremo, *®

Para resumir, si formulamos una pregunta de la siguiente manera:
¢presupone un Estado de Derecho ciertas limitaciones al Poder Legisla-
tivo? Como principio general, debe darse una contestacion afirmativa.
Incuestionablemente el problema de las limitaciones al Poder Legislativo
constituyen ademds, por su misma naturaleza, un problema politico exte-
rior a la esfera juridica. Y si cierto nimero de convenios internacionales,
que tienen fuerza obligatoria en derecho internacional, imponen en rea-
lidad limitaciones a los poderes legislativos, como es el caso notable del

18 Cfr. Andceé Hauriou, Cours de Droif constitutionnel comparé, cit., pp. 320

55
10 Cfr. Henri Chambre, Le pouvoir soviétique, Paris, 1959, pp. 48 y ss.
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Convenio europeo de salvaguardia de Jos Derechos Humanos, hay mayor
razon para afirmar que el concepto del Estado de Derecho, no es una
entelequia, ni una creacidn nacional sino todo un sistema de vida politico
que pretende esencialmente salvaguardar la dignidad del hombre, pro-
tegiendo eficazmente sus derechos fundamentales. O al menos ése es su
propésito.

6. El analisis de los dercchos fundamentales del hombre y las garan-
tias juridicas que se otorgan a los mismos en un Estado de Derecho
requiere generalmente de la clara diferenciacion entre os derechos fun-
damentales concretos del individuo y los llamados derechos instrumenta-
les. En la Declaracién norteamericana de Derechos, el Bill of Rights y
las enmiendas ulteriores 2 la Constitucidn, pueden verse confundidos, los
derechos fundamentales concretos del individuo vy los instrumentos juri-
dicos para su proteccién. En un auténtico Estado de Derecho, estos dere-
chos instrumentales figuran entre los mis importantes que hay que
proteger por medio de limitaciones aportadas al Poder Legislativo. El cla-
sico ejemplo de un derecho instrumental es el principio que prohibe al
legislador usurpar sobre el derecho de los ciudadanos el due process of
law (las garantias legales de procedimiento) y que constituye un ele-
mento esencial de las limitaciones necesarias al Poder Legislativo, amén
de la actitud del proceder leal que implica por parte de los otros dos
poderes.

Dentro de Ia naturaleza de las limitaciones impuestas al Poder Legis-
lativo, en un Estado de Derecho, para no invadir la esfera de actividad
y de goce de los derechos del hombre, ¢l principio de la irretroactividad
de las leyes surge naturalmente como uno de esos elementos esenciales de
orden negativo en la funcién legisladora.

Asi como la legalidad formal de cualquier medida tomada en nombre
de una sociedad organizada y el reconocimiento, en segundo término, de
algunos derechos fundamentales del hombre se hallan en la base misma
del concepto de Estado de Derecho, una legislacién que pudiese even-
tualmente ser retroactiva iria en contra de la seguridad que constituye
cl objetivo mismo que todo sistema juridico debe perseguir. Tanto sc ha
escrito sobre el concepto de seguridad como fin mismo del derecho, que
saldria sobrando mencién adicional al respecto en este lugar. Sin embar-
go habrid que darle a este principio de la irretroactividad de la ley el
verdadero alcance que tiene, ya que la prohibicion se refiere general-
mente s6lo al dmbito penal, Una ley retroactiva en materia penal permi-
tiria condenar un acto que no era delictivo en el momento en que fue
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cometido y también aumentar la pena prevista para un delito, sanciona-
do con menor rigor en la época en que fue cometido. Es raro que se con-
dene a la legislacién retroactiva fuera del campo estricto del derecho
penal, por ejemplo, en materia fiscal, pueden establecerse cargas con efec-
to retroactivo y en el mismo campo del derecho penal una ley de amnis-
tia, medida esencialmente retroactiva, por ser favorable no estaria

prohibida.

7. La Enmienda XIV a la Constitucién de los Estados Unidos contie-
ne ¢l principio de la proteccién igual de las leyes, v es el clisico ejemplo
del principio de igualdad ante la ley que presenta una importancia fun-
damental para la nocién de Estado de Derecho. Pero es un término que
no se¢ explica por si mismo, ya que la desigualdad de los hombres proce-
de de la desigualdad de sus dotes naturales y de la desigualdad de hecho
resultante de su categoria social y de su situacién econdmica. Y es impo-
sible aplicar reglas de una igualdad tedrica a situaciones de hecho que
presuponen la desigualdad al principio.

“Todos los ciudadanos son iguales ante la ley y tienen derecho 2 una
proteccion igual de la ley.” En esta forma o en forma semejante la gran
mayoria de las Constituciones escritas 0 no escritas consagran el princi-
pio de la igualdad ante la ley. *® A pesar de su consagracién formal, es
muy dificil dar en una constitucién un contenido real al principio de
Ia igualdad ante la ley, sin tener en cuenta las condiciones particulares
de la sociedad en la que debe aplicarse.

Lo que interesa saber no es si existe una igualdad absoluta en el sen-
tido académico de la palabra, sino si la conciencia colectiva de un Esta-
do determinado puede considerar la ley impugnada como contraria al
derecho comun del pais, el cual debe reservar a todos un trato verda-
deramente igual, que los ciudadanos puedan considerar como justo y
equitativo en un Estado de Derecho. La nocién de igualdad ante la ley
es susceptible de dos interpretaciones. Como principio formal que implica
solamente que deben ser tratadas como iguales las personas consideradas
como tales por la ley y ninguna otra. Y como principio material que
—mais interesante a este efecto— significa que la ley debe tratar a los
hombres como iguales entre si, segun las cualidades de ellos en funcién
de las cuales es justo considerarlos asi, Este es un juicio de tipo moral
que no puede ser definido integramente en los limites de una constitu-
cidn cualquiera y alin menos ¢n un texto aplicable a multitud de comu-

20 La Constitucion federal mexicana consagra ese principio, particularmente en
sus articulos 19 y 13.
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nidades nacionales, como es el caso de Ia Declaracién Universal de Dere-
chos Humanos. Todos los ciudadanos considerados como personas huma-
nas, deben ser tratados como iguales ante la ley, mas esto no debe ser
interpretado en el sentido de que el Estado, en sus decretos, no deba
tener en cuenta las diferencias de capacidades fisicas y morales o de las
funciones sociales, esto es particularmente cierto en los paises occidentales
de estructura capitalista.

Como principio general de limitacién a las atribuciones y a la compe-
tencia del legislador, la “igualdad ante la ley” significa sencillamente
que la ley adoptada por el legislador no debe establecer una discrimina-
cién entre los seres humanos, salvo en la medida en que esta discrimi-
nacién pueda justificarse por una clasificacién racional compatible con Ia
elevacién progresiva de la dignidad del hombre en una sociedad deter-
minada. El peligro de razonamientos de este tipo lo vemos cuando auna-
do a un criterio formal de legalidad, se llega al extremo de la legislacién
del apartheid promulgada por el régimen blanco en Sudifrica bajo ese
pretexto y que constituye uno de los mis claros ejemplos de patologia
social juridicamente sancionada. #

El valor esencial de la insistencia que se debe poner en lograr la igual-
dad ante la ley, depende de la obligacién que la ley impone al legislador
de justificar las medidas de discriminacién tomadas por ¢1. La igualdad
ante la ley es lo contrario 2 la arbitrariedad v como tal es una de las
piedras angulares del concepto del Estado de Derecho, a pesar de las difi-
cultades que su interpretacidn presenta.

8. En el estudio de las limitaciones al Poder Legislativo en ese intento
del Estado de Derecho, para no dejar a la discrecionalidad de la auto-
ridad, materias tan esencialmente delicadas como los derechos del hom-
bre, junto al principio de la no retroactividad y a la nocién de igual-
dad ante la ley, otro de los clementos que informan el contenido de esas
limitaciones al legislador son los derechos del hombre en si mismos; sean
llamados éstos, libertades individuales, libertades ptiblicas, derechos pabli-
cos subjetivos, garantias individuales, derechos fundamentales o derechos
del hombre, Entre las libertades individuales encontramos un grupo limi-
tado de derechos fundamentales que son la manifestacidn directa de la
dignidad de Ia persona humana, la libertad religiosa, y el derecho de los
ciudadanos de elegir la forma de gobierno de su pais. Pero ademads existen

21 Cfr. Héctor Cuadra, EI Apartheid v los instrumentos internacionales sobre Dere-
¢hos Humanos, en el Libro Homenaje a la Declaracidn Universzl de Derechos Huma-
nos, UNAM, México, 1970.
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la libertad de opinidn, la libertad de reunién, la libertad de asociacion,
que constituyen medios de expresion de los derechos fundamentales pri-
meramente mencionados. Dichas libertades no son absolutas. Las excep-
ciones a estas libertades estin justificadas por la necesidad de conciliar
los derechos que reivindican los diferentes individuos sobre cada una
de ellas, y el criterio que permite llegar a esta conciliacién se encuentra
en la preocupacién que experimenta la ley por asegurar el respeto gene-
ral del individuo y de su dignidad. La limitacién habitual del poder de
legislar en materias tales como la libertad de opinién o de reunién que
permite al parlamento inmiscuirse relativamente en tales dominios es
para imponer la necesidad de justificar sus disposiciones legislativas limi-
tativas y evitar asi la posibilidad de la arbitrariedad.

Existe una relacién directa entre ¢l concepto mismo del Estado de
Derecho y el Hamado control jurisdiccional porque en paises como Ingla-
terra en los que el derecho de la libertad de opinién, por ejemplo, no se
basa esencialmente en una ley, sino en la actividad de que disponen libre-
mente todos los ciudadanos, en la medida en que no esta limitada por la
ley (como es el caso de la legislacién sobre la difamacién que mis que
limitar, regula la libertad de opinién), el prejuicic es netamente favora-
ble a Ia libertad de opinién. En tanto que en los paises que tienen una
constitucion escrita, la situacion de las libertades del individuo depende
del valor atribuido a la propia Constitucién y de la interpretacién que
dan los jueces a los articulos que garantizan la libertad de opinién y
establecen restricciones a su ejercicio legal.

Es obvio que existen multitud de limitaciones concretas al Poder Legis-
lativo en todos los casos en que se refieren a los derechos individuales: el
derecho de libre circulacidn, el derecho de voto, el derecho a la intimi-
dad, el derecho a la libre eleccién de la profesién, todos esos casos que
conjuntamente constituyen limitaciones fundamentales a las autoridades
en un Estado de Derecho. Claro esti que existe una cierta jerarquia
de derechos individuales, pero su ejercicio estd tan vinculado entre si
que la falta de proteccién de uno de ellos causa graves trastornos al ejer-
cicio de los demas derechos individuales. En un Estado de Derecho
moderno debe existir por otra parte la suficiente flexibilidad para pasar
de los derechos tradicionales, como la libertad de opinién, de reunién, de
conciencia, etcétera, a los derechos econémicos y sociales que ponen a
prueba efectivamente el principio de la igualdad ante la ley,

Se presentan ademads otros problemas. Tomemos por ejemplo el dere-
cho concedido a los ciudadanos para elegir la forma de su gobierno. Este
derecho es manifiestamente de aplicacién prictica muy dificil y muy
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importante a la vez, porque ese gobierno deseado por los ciudadanos debe
ser responsable ante ellos para que operen adecuadamente los mecanismos
demogcraticos en un Estado de Derecho.

Las libertades individuales consideradas como limitaciones al Poder
Legislativo dentro de la nocién del Estado de Derecho, supone que el
Poder Legislativo acepta a intervalos razonables someterse al veredicto
de la ciudadania, del pueblo, por medio de elecciones libres. La decision
final en el control al respeto absoluto de la legalidad no depende tan
s6lo de un buen funcionamiento del Poder Judicial, como contralor,
sino en tltima instancia del ejercicio del derecho de voto.

La libertad de opinién “base y condicién necesaria de casi todas las
demis formas de libertad”, ** no constituye solamente una condicién pre-
via necesaria del derecho de poseer un gobierno responsable ante el pue-
blo, sino que es un factor esencial de la aplicacién satisfactoria de las
reglas de procedimiento destinadas a la salvaguardia de los derechos hu-
manos.

La limitacion del derecho del legislador de inmiscuirse en la libertad
de opinién, halla su principal campo de aplicacién en la autorizacion de
dar publicidad a los procesos intentados ante los tribunales administra-
tivos y judiciales y en el derecho de que disponen los ciudadanos para
comentar estos procesos. Claro estd que por la naturaleza misma de la
libertad de palabra que no es absoluta, sino reglamentada, hay gran diver-
gencia de criterios sobre cudles son las restricciones aceptables en la publi-
cidad de los procedimientos administrativos y judiciales y en el derecho
para el piiblico de comentarlos. No hay divergencia en cuanto a la opi-
nién de la publicidad de los procesos penales, en tanto que la opinién
se divide cuando se trata de decidir hasta qué punto deben ser puablicos
los procesos ante los tribunales administrativos.

Es bien conocida la diferente actitud de los tribunales americanos e
ingleses, los primeros, por respeto a la libertad de opinién tienen, mucho
menos que los segundos, la tendencia a limitar el derecho de comentar
los procesos judiciales. #*

22 Cfr. W. Ivor Jennings, The Low and the Constitution, London, 1950, p. 62.

23 Célebre expresidn del jucz norteamericano Cardozo en Palpo vs. Connmecticut,
302, U.S., 327 (1937) citada en The Rule of Law in the United Staies, cit, p. 11.

24 Cfr, Karl Loewenstein, “Las libertades civiles en Gran Bretafia”, conferencia, en
el Libro Homenaje a la Declaracién Unjversal de Derechos Humanos, UNAM, Méxi-
co, 1970
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NI, EL ESTADO DE DERECHO Y LA ADMINISTRACION

1. Asi como en piginas anteriores nos referimos a la problematica del
Estado de Derecho y el Poder Legislativo como encarnacién del sistema
de democracia representativa, hemos zhora de referir los problemas de
las exigencias del Estado de Derecho respecto a la administracién publica
que en su forma de expresién tradicional, simplista, se refiere al clasico
Poder Ejecutivo.

Y asi como planteamos las exigencias del Estado de Derecho y la ade-
cuaci6n del Poder Legislativo al mismo en forma de limitaciones al ejer-
cicio de su funcién a pesar de representar la voluntad llamada popular.
Con mayor razdn serin mayores las exigencias impuestas, aunque mis
sutiles a veces los medios 2l Poder Ejecutivo en forma de regulacién y
fiscalizacidén de sus actos.

En una democracia representativa los representantes del pueblo, miem-
bros del Poder Legislativo no pueden esperar ni solicitan recibir mandato
imperativo para el ejercicio de su poder legislativo, pero son responsables
ante el pueblo que debe tener la posibilidad de confirmar o de modificar
la eleccidén de sus representantes.

El poder de gobernar, es decir, de aplicar las leyes que han sido regu-
larmente votadas por los representantes del pueblo, no puede ejercerse
arbitrariamente en un Estado de Derecho. Los que poseen y ejercen este
poder deben actuar en el marco de la legalidad, y deben responder de
sus actos ante ¢l pueblo que asegura el control por mediacién de sus
representantes en el Parlamento y por la eleccién libre del titular o titu-
lares del Poder Ejecutivo. Es indiferente si esta eleccidn se realiza direc-
tamente por medio de elecciones o indirectamente por el poder que
detenta 12 mayoria parlamentaria para designar al gobierno.

Las aspiraciones de una exigente sujecién de la administracién, meca-
nismo manejado por el Poder Fjecutivo, a los postulados del Estado de
Derecho suponen normas claras de conducta que permitan una interpre-
tacién inequivoca y sean factibles de ser aplicadas exactamente. Debe
existir y ser permitido ademis un control, preferiblemente de orden
judicial, que no se vea trabado por dificultades de hecho o conceptuales
que impidan constatar si ha sido adecuada la aplicacién de la norma por
la administracion en el acto que se controla.

En todos los Estados modernos, son confiados necesariamente amplios
poderes al Ejecutivo, no sélo para que formule Jos detalles de una ley
cuyo principio general ha sido planteado por el Legistativo, sino también
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para que la ponga en aplicacién. La aplicacién de una ley plantea la cues-
tién de saber en qué medida y de qué forma el Ejecutivo puede estar
obligado a cumplir con las tareas que la ley le impone. Esto provoca el
problema de la distincién entre un deber y un simple poder y ello condu-
ce igualmente a buscar cuiles son las personas o los 6rganos contra los
que se puede entablar un recurso que tenga fuerza obligatoria. En los ca-
sos en los que el Ejecutivo tiene poder para actuar, habiendo otros en los
que se trata de un deber impuesto por la ley, este poder debe ejercerse
dentro de los limites prescritos por la ley. Es con respecto 2 estos limites
donde surge la verdadera dificultad. ¢Deben ser intepretados dnica y
estrictamente de acuerdo con la letra de los textos legislativos o tiene el
organismo encargado de fijar estos limites el derecho a buscar mais alla
del texto mismo de la ley, los principios cuya existencia esti implicita-
mente presumida en el poder de legislar?

Si la subordinacién del Poder Ejecutivo a la ley debe servir los intere-
ses individuales de los miembros de una sociedad, todos los que han expe-
rimentado perjuicios debido a los actos ilegales del Ejecutivo deben
disponer de una via de recurso para obtener reparacién o poder entablar,
en ciertos casos, diligencias penales. Estas vias de recurso de que dis-
pone el individuo contra los actos ilegales de un agente del Ejecutivo, y
a continuacién contra el Ejecutivo mismo, o contra el uno y el otro,
varian considerablemente segin los paises. Esto plantea problemas suma-
mente importantes: todo individuo, miembro de una sociedad, tiene la
impresion de que el Fjecutivo estd compuesto por simples ciudadanos
que, en el marco de la ley, tienen un deber personal que cumplir hacia
los demas ciudadanos y es esta preocupacién la que figura en el propio
centro del concepto de Estado de Derecho.

Hay diversas maneras segln el pais, para reclamar los actos ilegales
de la autoridad respecto al individuo afectado, Estos recursos personales
son fundamentales en esta materia. Algunos paises admiten que el fun-
cionario, en calidad de agente del Ejecutivo, pueda ser considerado per-
sonalmente como responsable, en lo penal y en lo civil, de actos o de
omisiones que, si hubieran sido realizadas por un simple ciudadano, lleva-
rian consigo las mismas responsabilidades. En otros paises, existen actos
que, cometidos por el Ejecutivo, pueden ser ilegales, mientras que si fue-
sen cometidos por un simple ciudadano no pondrian en juego su respon-
sabilidad penal o civil; en este Ultimo caso, si un individuo ha sufrido
un dafio a consecuencia de estos actos ilegales, es posible que no disponga
de ninguna via de recurso eficaz para obtener reparacidon. ;Hasta qué
punto un ciudadano, cuando utiliza los recursos de que dispone contra
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los actos ilegales del Ejecutivo, se halla en una situacién distinta de la
de un simple ciudadano que entabla diligencias judiciales contra otro
ciudadano?

Los organismos que tienen autoridad para decidir si el Ejecutivo ha
ejercido regularmente sus poderes varian segun los paises. En algunos
paises, tal tarea esti confiada a un organismo particular del Ejecutivo
mismo, el cual interviene en caso de denuncia de un ciudadano; existe
otro grupo de paises en los que tal tarea estd atribuida a un organismo
que es una seccién especializada del Poder Judicial independiente, nos
referimos a los tribunales administrativos; en otro grupo mis, un siste-
ma mixto se encuentra en vigor y aqui el control es ejercido en parte
por los tribunales administrativos que pueden estar, a su vez, en grados
variables, sometidos en ultima instancia a los tribunales de derecho
comin. Este ultimo grupo lo constituyen generalmente paises de dere-
cho consuetudinario y aqui las cuestiones que se plantean respecto 2
este punto son la composicién de esos tribunales y organismos mencio-
nados, el grado en que esos tribunales aplican un procedimiento juris-
diccional 0 no y las posibilidades de apelar o de intentar un proceso de
revisién ante los tribunales ordinarios.

2. El principio fundamental de la separacién de los poderes entre los
tres 6rganos del Estado y la atribucion constitucional de la funcién legis-
lativa al cuerpo de representantes populares, constituyen la base de la
doctrina, dentro de la concepcidén del Estado de Derecho, que prohibe
al Legislativo delegar el poder de legislar a ninguno de los demas pode-
res, ni a ningiin organismo que les esté subordinado.

Sin embargo esto no excluye la delegacién del poder reglamentario,
cuando han sido previstas por el legislador reglas suficientemente preci-
sas con este fin. Existe una distinciéon de fondo, no simplemente de forma
entre el Poder Legislativo y el poder reglamentario. %

El problema de la legislacién delegada es el fruto de la creciente com-
plejidad de las tareas de gobierno que le corresponde desemperiar en el
Estado moderno al Poder Ejecutivo. Se ha dicho que ya no se puede con-
siderar a la sociedad moderna organizada politicamente, en el mundo
occidental, como un gobierno representativo sino como un gobierno de
tecnécratas que han mediatizado atin mias la voluntad popular de la
efectiva “decisién politica”, porque han dejado de operar los canales
de comunicacién que llevaban del pueblo a las autoridades sus reclamos
y sus consignas para que fuesen traducidos en actos politicos concre-

23 Cfr. Georges Vedel, Précis de droit administratif, Paris, 1960, nim. 236.
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tos. ® El gobierno de los tecndcratas, técnicos y asesores del poder, por
su naturaleza y por sus funciones, esti fuera del alcance del control poli-
tico proveniente del pueblo, como quiera que éste se manifieste, y hace
ain mis peligrosa la tarea de gobernar respecto a la materia que es obje-
to de nuestro estudio, es decir, las garantias individuales, los derechos
publicos subjetivos comdnmente conocidos como derechos del hombre.

Un caso particularmente interesante en materia de legislacién delega-
da es la Constitucién Francesa de 1958, carta politica de la Quinta Repu-
blica, segiin la cual se delimitaron los campos de accién reservados al
Poder Legislativo y al Poder Ejecutive, dejando intacta por otra parte
la funcién reglamentaria, tradicional del Poder Ejecutivo y dando una
definicién de tipo formal a la ley y al reglamento. #*

Se enumeran por la Constitucién taxativamente las materias objeto
de la actividad legislativa, posibilitando segin el criterio material al
Poder Ejecutivo para “‘reglamentar” asuntos que no sean objeto o mate-
ria de una ley. En el pasado los casos de “legislacién delegada” de la Cons-
titucién de 1946, aun cuando fuera ampliamente utilizada, estaba sujeta
al control del Consejo de Estado. Y si bien es cierto que, segtn el articulo
34 de la Constitucién de 1958, el Parlamento puede legislar cn lo concer-
niente a “los derechos civiles y a las garantias fundamentales concedidas
a los ciudadanos para el ejercicio de las libertades pablicas”, la importante
funcién de decidir, si los “reglamentos™ del gobierno usurpan o no el
terreno legislativo reservado al Parlamento, ha sido confiada no al Con-
sejo de Estado, sino a un Consejo constitucional, otganismo politico mas
que judicial, compuesto de nueve miembros, designados por el presidente
de la Republica, la Asamblea Nacional y el Senado, a razén de tres por
cada una de esas autoridades. El derecho de inspeccién ejercido por el
Consejo constitucional sobre los “reglamentos™ no permite a los interesa-
dos atacar la legalidad de la accion del Ejecutivo, sino que este control
impone sencillamente al gobierno la obligacién de justificar ante el Con-
sejo constitucional que el texto del reglamento propuesto no invade, iz
abstracto, el campo de accién reservado a la Asamblea Nacional. #®

No es el sistema francés en esta materia, especialmente, un ejemplo
de técnica juridica modelo de proteccidn al individuo y a sus derechos
de gobernado. La carencia de un recurso individual ante este tipo de pro-
blemas, no es lo mas deseable, independientemente de que la mecanica

28 Cfr, Maurice Duverger, Méthodes des Sciences sociales, Paris, 1962, pp. 425 y ss.

27 Cfr. Héctor Cuadra, La evolucion constitucional de Francia a través de sus Cons-
tituciones de 1875 - 1946 - 1958, tesis, México, 1959, pp. 157-160.

28 Cfr, Héctor Cuadra, op. ult. cit, pp. 157-159, 162-163.
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general del sistema de gobierno francés sea un sistema bien elaborado.
Si no existiese sino el Consejo de Estado francés y su extraordinaria labor
juridica en defensa del gobernado, esto seria suficiente para afirmar que
ese pais estd regido auténticamente dentro del espiritu del Estado de
Derecho. El alto desarrollo cultural, civico y politico de los pueblos
cuintas veces es mas efectiva garantia a los abusos del poder que com-
plicadas y perfectas instituciones protectoras de los derechos del hombre
en medios sociales con desarrollo insuficiente. El caso de las hermosas
declaraciones de principios de las constituciones de algunos paises latino-
americanos con un desarrollo politico primario que las hace totalmente
inoperantes y anacronicas, no por defecto, sino por exceso, son la mejor
prueba de ello.

La doctrina constitucional de algunos paises del sistema de Common
Lew, no conoce limitacidn inherente a la doctrina constitucional res-
pecto a la facultad de que dispone el legislador de delegar su poder de
legislar, en la medida en que este poder le pertenece en prioridad. Aun
en los paises que admiten en teoria la distincidn entre la delegacion gene-
ral y la delegacién parcial del poder legislativo, es posible encontrar una
constitucién o ley ordinaria confiriendo directamente al Ejecutivo cierta
competencia legislativa, como por ejemplo, en los Estados Unidos, en
donde la Constitucion prevé en su articulo 9, parrafo 2, que “el privi-
legio del derecho del Habeas Corpus no serd suspendido nunca a menos
que en caso de rebelién o de invasién la salvacién publica lo exija”. En
este caso, el presidente de la Unidn, en su calidad de comandante en
jefe, puede declarar e] estado de urgencia y la suspensién de este privi-
legio, poder que le ha sido conferido desde los primeros tiempos por el
Congreso. Es dificil determinar claramente si este importante poder debe
ser considerado como un poder inherente al Ejecutivo desde su origen,
conforme a la Constitucién, o si sélo debe verse en ello un simple e¢jem-
plo de una delegacién extensa y excepcional del Poder Legislativo en
favor del Ejecutivo.

A guisa de ilustracién es interesante indicar que en fa Unién Sovié-
tica y en los paises inspirados de su sistema juridico, la competencia legis-
lativa del Ejecutivo es mas amplia que en los paises de tipo occidental
capitalista. Ef articulo 49 (b) de la Constitucién soviética de 1936,
establece que el Presidium del Soviet Supremo, que ejerce normalmente
funciones de ejecucién, puede promulgar decretos, atribucion que no estd
explicitamente precisada en la misma. *

2% Cfr, Henri Chambre, Le powvoir soviétique, cit., pp. 72-75.
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3. Un problema que el derecho administrativo contempla con detalle
es el de la naturaleza del poder reglamentario en manos del Ejecutivo.
Por el alcance de tal facultad, dicho tema es de obligada referencia en un
estudio sobre las garantias que debe ofrecer un Estado de Derecho a los
gobernados frente a la posibilidad de abuso del poder. El hecho de que
sea tradicionalmente el Poder Ejecutivo el encargado de la aplicacién de
las leyes, hace necesario el estudio de la esencia del reglamento como
forma utilizada para “aplicar la ley”. Pero no es éste el lugar para plan-
tear el problema de este poder reglamentario que, a propésito, la Cons-
titucién mexicana deriva y contempla en el articulo 89 (1) en los siguien-
tes términos:

Las facultades y obligaciones del presidente son las siguientes:
L. Promulgar y ejecutar las leyes que expida el Congreso de la Unién, pro-
veyendo en la esfera administrativa a su exacta observancia;

Se ha reconocido que la facultad reglamentaria, segin la teoria del dere-
cho administrativo es una funcién materialmenie legislativa v formal-
mente ejecutiva, Se ha querido con ello satisfacer en cierta forma la
inagotable duda sobre las caracteristicas mismas de una ley, su abstrac-
cién, su generalidad, etcétera, y las caracteristicas del acto reglamentario.

La actitud que tal materia despierta para los estudiosos de los dere-
chos del hombre, es de la misma naturaleza que la provocada por las
limitaciones a las atribuciones del Poder Legislativo dentro del concepto
del Estado de Derecho. Pero en esta materia del poder reglamentario, esa
inquietud se complica por la indole de la funcidn ejecutiva y de la exis-
tencia de controles relativos al ejercicio del poder, que de no funcionar,
puede el Ejecutivo en el pretendido ejercicio de sus atribuciones para
aplicar y hacer ejecutar la ley, llegar a lesionar scriamente [a esfera del
individuo y dafar, estorbar o nulificar el pleno goce y ejercicio de sus
derechos fundamentales.

En los paises del sistema de Common Law, la legalidad del poder
reglamentario estd a veces sometida a la aprobacién del Parlamento. En
Gran Bretafia la existencia de un control jurisdiccional de las medidas
reglamentarias estd siempre en funcidn de las siguientes consideraciones:
la ley de que procede [a atribucién del poder reglamentario no debe
excluir, ni expresamente, ni implicitamente, este control; la disposicién
de habilitacién al Poder Ejecutivo contenida en esa ley debe ser suficien-
temente precisa para permitir la aplicacién de la teoria del ultra vires,
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abuso del poder, que implica la calificacion de legalidad de la medida
cuestionada.

Esta teoria facilita la impugnacion de la constitucionalidad de una
medida reglamentaria. Por ella los textos que habilitasen a un funcio-
nario pitblico para tomar las medidas que juzgue necesarias u oportunas
podria ser objeto de apreciacion de su validez que, aunque subjetiva, no
puede practicamente ser discutida ante los tribunales.

En los paises de Common Law que poseen constitucién escrita, la
exclusion del control jurisdiccional no es posible mas que en la medida
en que la propia Constitucién no es violada, en particular, en las dispo-
siciones relativas a los derechos fundamentales.

El Estado no creari ninguna ley por la que se supriman o anulen los derechos
conferidos por esta parte (de la Constitucién) (derechos fundamentales),
y cualquier ley promulgada en violacién de la presente disposicion serd nula
en cuanto le sea contraria... La expresion “ley” abarcz cualquier orden,
cualquier decreto, ley de aplicacion, regla, reglamento, notificacidén, costum-
bre o use, que tenga fuerza de ley en el territorio de la India.

Este articulo 13, pirrafo 2, de la Constitucién de la India transcrito es
el mejor ejemplo de lo afirmado anteriormente, *°

Los tribunales ordinarios ejercen control sobre la validez de las medi-
das reglamentarias, dentro del irea del Common Law en varias condi-
ciones. Al pretender que la autoridad conferida por Ia Constitucién ha
sido sobrepasada, se puede invocar la excepcidn ulfra vires en los proce-
sos civiles o penales intentados conforme a las medidas reglamentarias
cuya validez se impugna. Al pedir a los tribunales ordinarios que decla-
ren la invalidacién de la medida reglamentaria. Al pedir a los tribunales
que prohiban cualquier medida de ejecucion tomada en virtud de las
disposiciones ilegales. Al ejercer ese control indirectamente en algunos
casos por medio de las prerogative orders, tales como las probibition,
certiorari y mandamus writs e incluso por medio de la orden de Habeas
Corpus. Por ultimo al apelar contra la decisién de un tribunal de excep-
cién ante un tribunal ordinario seglin lo permita la ley. 3

En Francia la validez de las medidas reglamentarias esti sometida a

un control mis general y mis detallado que el que es ejercido en los
paises del Common Law. El Consejo de Estado, en calidad de tribunal

80 Cfr. Henri Puget, Les Constitutions d’Asic et &’ Australasie, Paris, 1965.

81 Cfr. H. H. A. Cooper, Diez ensayos sobre el Common Law, Lima, 1967, pp.
119 y ss.
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administrativo supremo, es competente para juzgar en ultima instancia
Ia validez de las medidas reglamentarias: decretos adoptados en Conse-
jo de Ministros, decretos ministeriales o decretos promulgados por otras
autoridades administrativas.

Una medida reglamentaria puede ser combatida por varios motivos:
por haber sido adoptada por una autoridad sin competencia para ello;
por estar tachada de un vicio de forma que ejerce influencia sobre la
cjecucidn de la medida en cuestidn; por violar a la ley o a cualquier otra
medida reglamentaria tomada por un organismo mis alto en la jerarquia
administrativa; por constituir una desviacién de poder en el sentido de
que es utilizada para fines no previstos por la ley que la autoriza,
Estos poderes de control de los tribunales franceses, son més amplios que
los que pueden ser atribuidos a los tribunales de los paises de Common
Law en virtud de la teoria del #ltra vires.**

Al igual que en los paises del Common Law también aqui la ilegali-
dad de las medidas reglamentarias, puede constituir un medio de defensa
en las diligencias iniciadas ante los tribunales ordinarios en virtud de la
medida reglamentaria impugnada. Por otra parte, el doble control de
la validez de las medidas reglamentarias, es decir, por los tribunales admi-
nistrativos y por medio de la defensa ante los tribunales ordinarios es,
en general, caracteristico de los paises de derecho escrito.

Ya habiamos sefialado la importancia esencial del cometido del poder
reglamentario, su buen y mal uso dentro del Estado de Derecho. A pesar
de las serias reservas que los sistemas juridicos oponen, en principio, 2
toda delegacion del Poder Legislativo, seria un error considerar que toda
delegacion es, @ priori, incompatible con los principios que informan un
Estado de Derecho. La cuestion esencial es saber hasta qué punto el poder
reglamentario estd sometido a un control. La delegacién del Poder Legis-
lative y su incidencia, en la posible afectacion del ejercicio y goce de los
derechos humanos, no puede estudiarse como si se tratase iinicamente de
un problema de control jurisdiccional. La costumbre de hacer ratificar
o anular las medidas reglamentarias por una resolucién ulterior del legis-
lador, puede constituir una garantia si, al mismo tiempo esa ratifica-
cién o anulacién es realmente objeto de cxamen detallado y no mera-
mente un procedimiento de forma de aceptacién automitica de la medi-
da por parte del cuerpo deliberante.

Dentro de este tema entraria propiamente esa novedosa y eficaz ins-
titucién que existe en los paises escandinavos y conocida como el Om-

32 Cfr, G. Vedel, Précis de droit administratif, cit,, nim, 324.
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budsman. Dicho comisario parlamentario encargado del control de la
administracidn civil y militar tiene como tarea no solamente el contro-
lar el poder reglamentario, sino igualmente todas las actividades del
Ejecutivo. Ese alto funcionario, nombrado por el Patlamento, al cual
somete un informe anual de actividades dispone de un amplio poder para
investigar —sin menoscabo del derecho a entablar un recurso legal ante
los tribunales—, de un amplio poder para investigar, a continuacién
de la denuncia formulada por un ciudadano, sobre las actividades de la
administracién del Estado, incluidas en ellas el ejercicio del poder regla-
mentario que haya podido ser confiado a éste. La instituciéon del Qm-
budsman opera en Suecia, Dinamarca, Finlandia, parcialmente en Ale-
mania Occidental, en Canadi y recientemente en Gran Bretaiia. Seria
de gran interés, pero saldria del dmbito de nuestro estudio, un analisis
mis detallado de esta novedosa institucién que fundamentalmente estd
creada para corregir yerros de la administraciéon publica que afectan los
derechos del individuo. *

Para resumir diremos que en esta delicada materia de delegacién legis-
lativa y de cjercicio del poder reglamentario, a pesar de los controles que
puedan ser efectuados por el Parlamento mismo y quizis por otro orga-
nismo, la experiencia demuestra claramente en muchos pafses que la
responsabilidad en que el Ejecutivo incurre ante los tribunales, por
el hecho de su actividad reglamentaria, ofrece una garantia esencial
para los derechos fundamentales del hombre en el marco de una socie-
dad organizada como un Estado de Derecho.

4. En el sistema del Common Law existe la posibilidad de un recurso
limitado que permite obligar a la autoridad administrativa a cumplir
con sus obligaciones hacia los gobernados. La orden de mandamus aso-
ciada a las demds érdenes emitidas originalmente en virtud de la prerro-
gativa real (prerogative orders), como probibition y certiorari, es uno
de los engranajes del sistema judicial destinado en su origen a afirmar el
poderio real, pero que, por intermedio de los tribunales es accesible
actualmente 2 cualquier individuo. Claro estd que en los casos en que la
administracién publica tiene el poder discrecional de cumplir o no con
sus obligaciones la orden de mandamus no opera,

En los paises con sistema de derecho continental, las autoridades admi-
nistrativas no pueden verse directamente obligadas por los tribunales a

83 Cfr. Walter Gelhorn, The Ombudsman in New Zealand, en “California Law
Review™, vol. §3, nim. 5 Berkeley, 1965; A. A. de C. Hunter, La institucicn del
Ombudsman; en “Revista de la C. 1. 1., vol. v, nim. 1, Ginebra, 1962; Steven D.
Anderman, The Swedish Justiticombudsman, en “The American Journal of Compara-
uve Law”, vol. xr, niim. 2, 1962,
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gjecutar sus obligaciones. En términos generales, la no ejecucién por
una autoridad administrativa de una obligacién que deriva de la ley,
constituye una manera de obrar ilegal por parte de esta autoridad admi-
nistrativa. La parte ofendida, después de haber establecido por una
advertencia la negativa de la administracién de ejecutar sus obligaciones
(el silencio, después de un cierto plazo a partir de la advertencia, equi-
vale a una negativa), puede dirigirse a los tribunales ordinarios o 2 los
tribunales administrativos, segiin que el perjuicio ataita a los derechos
individuales o a los intereses legitimos. La administracién esta obligada
a conformarse a la decisién de la autoridad judicial.

Sin embargo, si no cjecuta esta decisién, no puede ser obligada a ella,
a menos que la obligacion se refiera al pago de una suma de dinero.
L2 administracién puede recibir la orden de reparar el dafo.

En Francia, ** como lo menciondbamos, los actos ilegales de 1a admi-
nistracién pueden ser anulados por medio de recursos introducidos ante
el Consejo de Estado o ante los tribunales administrativos inferiores.
Dichos tribunales administrativos, modelo de muchos paises de derecho
escrito, son competentes cuando en los casos en que una persona pudien-
do justificar un interés personal intenta un recurso ante ellos. Dicho
interés personal puede ser de indole moral e incluso eventual. O cuando
por medio del recurso en anulacién son impugnados cualquier acto ad-
ministrativo y cualquier decisién procedente de una autoridad adminis-
trativa. Los motivos por los que dichos actos o decisiones pueden ser
combatidos son de dos clases: por el recurso por exceso de poder, que
corresponde mis o menos a la nocién de nltra vires de los paises de
Comnon Law y por la desviacion de poder, es decir, el hecho para una
autoridad administrativa de usar de sus poderes para un objeto distinto
del que se los ha conferido ¢l legislador. Esto significa que los tribunales
administrativos pueden buscar los méviles que han inspirado un acto
administrativo, incluso cuando la administracién gozaba, en la materia,
de una facultad discrecional.

En esta materia, los recursos existentes en los paises de Common Law,
de inspiracién inglesa, *® respecto de los actos ilegales de 12 administra-
cidn se pueden resumir en la forma siguiente.

Una orden de sobreseer a la ejecucidén puede impedir la ejecucidn o
la prosecusién de la ejecucién de un acto que suponga una prestacion en
especie. Esta orden no puede ser expedida a peticién de un individuo

3 Cfr. W. R. Wade, Administrative Law, Oxford, 1967, pp. 7-8; G. Vedel, Précis
de droit administratif, cit.,, ntm, 425.

3 Cfr. H. H. A. Cooper, Diez ensayos sobre el Common Law, cit., pp. 123-130,
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mis que cuando éste pueda demostrar que experimentari un dafio ma-
terial a consecuencia de Ia ejecucién de dicho acto.

Toda persona directamente perjudicada en sus intereses por un acto
administrativo ejecutorio en especies puede pedir que el acto en cuestién
sea declarado ilegal. Esta declaracién no es directamente ejecutoria, pero
es poco probable que, en estos paises, un acto declarado ilegal sea efec-
tivamente ejecutado.

La orden de probibition puede impedir 2 una autoridad administra-
tiva usurpar las funciones de un organismo jurisdiccional. Algunas leyes
prescriben a una autoridad administrativa abrir una encuesta, que im-
plica el ejercicio de un poder cuasi jurisdiccional, antes de que un acto
administrativo se convierta en ejecutorio. La disposicién relativa a la
encuesta puede ser impugnada en todo momento, antes de la apertura
de la misma, por la solicitud de una orden de probibition. Dicha orden
sera dada si se demuestra que la autoridad no tenia derecho 2 abrir tal
procedimiento.

La orden de certiorari puede anular la decisién cuasi judicial de una
autoridad administrativa, si ha sido obtenida por desviacién de poder o
despreciando las reglas de justicia natural, cuando la parte interesada
no ha tenido la posibilidad de presentar su asunto en justicia, o cuando un
juez del tribunal poseia un interés personal en el asunto, o bien si la
autoridad administrativa no tenia la debida cualidad para tomar la deci-
sion controvertida. Cuando el tribunal administrativo motiva su decisidn,
esta puede ser atacada por el procedimiento de certiorari si se pretende
que la decisién era manifiestamente infundada porque el tribunal no
tenia facultad para tomarla.

El recurso miés utilizade por el gobernado, en esta materia que tiene
como fin el impugnar los actos ilegales de la autoridad administrativa
en el ejercicio de sus funciones no jurisdiccionales, es una accidén para
obtener una declaracion y una prescripcion precisando que la autoridad
administrativa ha actuado wltra vires. Este recurso tieme un alcance
menor al de la nocién del derecho francés de détournement de pouvoir
(desviacién de poder). En el derecho inglés, para obtener sentencia favo-
rable, el demandante debe probar ya sea que la autoridad administrativa
ha ejercido el poder que le ha sido confiado sobrepasando para ello las
reglas por las que se fija su competencia, ya sea que esta autoridad
ha ejercido este poder con fines irregulares. Cuando los moéviles son
mixtos, en el sentido de que alguno de ellos son conformes a los fines
de la ley, mientras que otros delatan la esperanza de un beneficio indi-
recto, el tribunal no interviene.
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5. Responsabilidad del Estado y de los funcionarios. El fascinante
pero dificil problema de la responsabilidad del Estado y de su amplitud
varia realmente de un pais a otro, a excepcién de los paises del Common
Law, y hace muy dificil su analisis generalizado a la luz del Estado de
Derecho que nos preocupa. El principio en virtud del cual el Estado
y, en un grado menor, el funcionario en su nombre personal son res-
ponsables de los actos administrativos, no es admitido universalmente,

En los paises de Common Law a menos que la autoridad adminis-
trativa goce de una proteccidn legislativa particular y que no pueda,
por consiguiente, ser considerada en absoluto como responsable de los
actos, que si hubieran sido cometidos por un particular darian lugar a
diligencias judiciales, esta autoridad es responsable por todos los conceptos
como una persona de derecho privado. %

La responsabilidad del Ejecutivo puede legar a ser més limitada en
los paises de Common Law. Si el individuo es perseguido en su nombre
personal, su responsabilidad es en general, mis limitada que en otros
sistemas juridicos. El delito de negligencia estd menos desarrollado que
en el derecho francés, por ejemplo.

Pero también es cierto que existe siempre en el Common Law, una
responsabilidad personal del individuo culpable. Por regla general, en
caso de ruptura de un contrato, la responsabilidad principal incumbe
a la autoridad interesada; en caso de delito, el agente que Jo ha come-
tido y la autoridad interesada son conjunta y solidariamente responsa-
bles; en ambos casos se pueden iniciar diligencias judiciales contra la
autoridad administrativa y, en caso de delito, el agente de la adminis-
tracion puede ser igualmente encausado.

Seria imposible e indeseable extendernos mis en este tépico, sin dis-
traer nuestra atencién del tema fundamental que nos preocupa, a saber,
los recursos varios que el derecho administrativo y publico, en general,
ofrece a los gobernados ante el peligro de los abusos de poder de auto-
ridades publicas dentro de un Estado de Derecho.

En un cierto momento de la evolucidn del derecho administrativo, la
creacién de “tribunales administrativos™” diferentes a los tribunales ordi-
narios, origind acaloradas polémicas y discusiones fundadas en el prin-
cipio de la clasica separacion de poderes y la extension de! problema
de la delegacién de funciones jurisdiccionales al Ejecutivo. La creacion
en los paises de derecho escrito, de tribunales de lo contencioso-adminis-
trativo hubo de ocupar centenares de piginas en las obras de derecho

36 Cfr, W. R. Wade, Adminisiraiive Law, cit., pp. 253 y ss.
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y en las revistas técnicas. Buena parte de los razonamientos aducidos en
contra de la idea de unos tribunales administrativos, fue el alegato de
“inconstitucionalidad”™, apoyindose en la mayoria de los textos constitu-
cionales de diversos paises que no mencionaban este problema. Pero el
verdadero fondo del rechazo mas o menos espontineo a esta innovacion
dei Estado de Derecho moderno, era la inquietud de los luchadores por
los derechos civiles que veian venir el problema del debilitamiento de las
garantias de los derechos fundamentales o derechos humanos acordados
tradicionalmente por los tribunales ordinarios y por el control derivado
del principio de la divisién de poderes.

Ni duda cabe que el procedimiento contencioso administrativo por
su misma naturaleza, por los objetivos que logra obtener, por su moder-
nismo estd mucho menos elaborado, o mejor dicho, menos perfeccionado
que el procedimiento judicial ordinario, El individuo frente al Estado,
no ya como sujeto sino como objeto de la accién del Estado no puede,
indudablemente, a pesar de todo lo que se diga en contrario, tener el
mismo rango.

Es verdad también que esta actitud en los paises organizados dentro
de esta imagen del Estado de Derecho esconde una actitud conservadora,
reaccionaria, contraria a la dinimica y esencia misma del Estado mo-
derno que, desde luego, no ha dejado de ser nunca un Leviathan, mas
un Leviathan domefiado por mil otros factores ponderables e imponde-
rables de la sociedad civilizada en donde la fuerza de la opinién publica,
de la libertad de expresién, de la libertad de prensa y de los grupos de
presion hacen impensable, para los defensores incondicionales del Estado
de Derecho, los abusos manifiestos de la autoridad publica que directa-
mente vayan en detrimento de los derechos fundamentales del hombre.

El mas relevante y distinguido ejemplo de tribunal administrativo,
junto a paises como Italia y Alemania que también los poseen, es Francia
con su célebre Consejo de Estado. Ya aqui los problemas de reparticion
de competencias entre los tribunales ordinarios y los administrativos ha
sido resuelto cuando se trata de juzgar los recursos contra el Estado.
Dichos tribunales administrativos gozan actualmente, en regla general,
del mismo estatuto de independencia que los tribunales ordinarios. Exis-
ten, sin embargo, también autoridades intermedias que pueden desem-
pefiar un importante cometido en caso de recurso contra el Ejecutivo.
No se trata ahora de explicar los variados recursos jerirquicos de los
diversos tipos de administracién publica existentes. Todos ellos con ca-
racteristicas comunes.

En los Estados Unidos, como en los paises de Common Law es donde
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ha sido mas discutida y polemizada la institucién de los tribunales admi-
nistrativos y sus incidentes con el concepto de legalidad y de Estado de
Derecho. El Congreso norteamericano fue creando, directa e indirecta-
mente, por via de delegacion de poderes al presidente de los Estados
Unidos, mis de un centenar de organismos administrativos y ejecutivos
encargados de reglamentar y controlar los cada dia mds vastos campos
de los negocios, del comercio, de la industria y, més generalmente, las
relaciones entre ciudadanos de los diferentes Estados, o sus relaciones
directas con el gobierno federal. La Comisién del comercio entre Esta-
dos, por ejemplo, fija, para los casos en que dos o varios Estados estin
interesados, las tarifas de ferrocarriles, de la navegacién fluvial, del
teléfono y del telégrafo. La Comisidn federal del comercio reglamenta
varios aspectos importantes de la actividad comercial, tales como la
“rivalidad desleal entre comerciantes”. El Consejo nacional de trabajo
posee muy amplios poderes en lo que concierne a las relaciones entre
patronos y obreros. La Comisién de valores y de titulos mobiliarios posee
estos mismos poderes respecto a las operaciones de bolsa, la funcién de
los corredores y de los agentes de cambio, la venta ptblica de valores,
etcétera,

En su origen, cada uno de estos numerosos organismos fijaba sus pro-
pias reglas de procedimiento, que no tenian entre si méis que una unifor-
midad minima o casi nula. Por fin, el Congreso puso término a las
diferencias mds importantes adoptando en 1946 la importante Ley sobre
Procedimiento Administrative, Adwtinistrative Procedure Act, que es
aplicable, salvo disposicién particular votada por el Congreso, a todos
esos organismos. La ley en cuestién prevé la publicacién por cualquier
organismo, de su proyecto de reglamento interno antes y después de su
adopcidn definitiva, el registro y la inscripcidn de los recursos intentados
por o contra el gobierno, y confia la decisién sobre los recursos a un
funcionario del organismo que no haya tenido que ocuparse del expe-
diente del gobierno, ¥

En estas circunstancias, incluso antes de la adopcién de la Adminis-
trative Procedure Act de 1946, los tribunales no tenian tendencia a
interpretar una disposicion de una ley que parecia impedir a priori
cualquier control jurisdiccional como si en realidad tuviese ese efecto.
A partir de tal ley el control jurisdiccional de la actividad de los orga-
nismos precitados es absolutamente normal. A pesar de que Ia Ley sobre
Procedimiento Administrativo admite que una ley particular puede

37 Cfr. John Clarke Adams, E! derecho administrativo norteamericano, Busnos
Aires, 1964, pp. 15, 37 y §3; W. R. Wade, Administrative Law, cit., pp. 227 y 315.
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excluir el control jurisdiccional en un campo determinado, la idea ge-
neral de la ley ha reforzado la postura de los tribunales que se niegan
a considerar que el término “definitivo” utilizado por una ley con
respecto a decisiones de un organismo particular, lleva consigo forzosa-
mente la exclusidn de todo control jurisdiccional.

En Gran Bretafa el problema de los tribunales administrativos y de
las autoridades administrativas, ministros investidos de poderes cuasi ju-
diciales ha sido objeto de las mismas discusiones y del mismo interés
como en los Estados Unidos. Existe gran niimero de esos tribunales cons-
tituidos de forma diferente, que aplican reglas de procedimiento dife-
rentes y que son competentes para juzgar cuestiones tales como la
adquisicién de los bienes raices, la seguridad social, los subsidios fami-
liares, los alquileres, etcétera... Las posibilidades de apelar contra las
decisiones de esos tribunales varian: a veces la apelacién puede ser pre-
sentada ante un tribunal superior de la misma categoria, a veces ante
un ministro, otras veces ante los tribunales ordinarios y en un reducido
nimero de casos no existe posibilidad alguna de apelacién.

El control ejercido en ultima instancia sobre el Ejecutivo por los tri-
bunales no es incompatible con un sistema de jurisdicciones administra-
tivas, similar al que existe en numerosos paises. Pero es esencial que
estas jurisdicciones administrativas estén sometidas, en ultima instancia,
al control de los tribunales y es importante igualmente que su procedi-
miento sea asimilado, en la medida en que lo permita la naturaleza de
los mismos, al procedimiento de los tribunales ordinarios en lo que
concierne al derecho de hacerse oir, de conocer la tesis del adversario y
de obtener una decisidn motivada. Si estos requisitos son llenados, se
estd plenamente dentro del marco de procedimientos y garantias que
ofrece un Estado de Derecho cuando enfrenta los derechos fundamen-
tales del hombre como gobernado y los requerimientos de la adminis-
tracién publica.

IV. EL ESTADO DE DERECHO Y LA LEY PENAL

1. Este epigrafe tiene como objeto exponer, en lineas generales, las
principales garantias que la experiencia de numerosos paises demuestra
que son necesarias si se quiere asegurar la proteccion de los acusados en
los procesos penales, respetando al mismo tiempo las leyes y el orden
publico, conciliacién exigida por la nocidén misma del Estado de Derecho.

Pero los derechos del acusado, en materia penal, por claramente que
estén definidos, carecerdn de alcance prictico si no estin corroborados
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por instituciones cuyo espiritu y cuya tradicién limitan y ordenan el
ejercicio del inevitable poder discrecional que existe en derecho o en
hecho y que pertenece, muy particularmente, a los organismos encarga-
dos de las diligencias judiciales y a la policia, *®

En materia penal el principio de la legalidad que oricnta al Estado
de Derecho tiene caracteristicas peculiares que se traducen en mayores
garantias para el acusado. Constituye el principio rector de todas las
garantias aplicables en los procesos penales. La ley penal debe ser precisa.
No ¢s posible crear ni acusaciones ni sanciones por simple analogia con
otras disposiciones penales. No es tanto el recurso a Ja analogia en si
mismo lo condenable, sino mis bien la imprecisién que puede resultar
de ello en cuanto al alcance de la definicién de los delitos.

Toda ley por principio debe tratar de facilitar el maximo de preci-
sién sobre los derechos y deberes de los ciudadanos, pero en los casos
en que la vida y la libertad del hombre estin en juego, como en el
derecho penal, esta necesidad se convierte en imperiosa.

El principio de la legalidad de los delitos y de las penas tieme otra
consecuencia, la de que nadie puede ser condenazdo por una accién o
una omisién que no era, en el momento en que fue cometida, suscep-
tible de castigo, ni en derecho nacional, ni en derecho internacional. El
principio de la no retroactividad de las leyes fue ya mencionado en otra
parte de este estudio.

El principio de legalidad implica igualmente, en materia penal, que
el acusado debe ser supuesto inocente hasta e¢n tanto su culpabilidad no
haya sido demostrada. Un Estado que aplicase generalmente el principio
contrario someteria a cualquier individuo al poder arbitrario de las
autoridades represivas, negando su papel al principio de la seguridad
en una sociedad juridicamente organizada. La presuncién de inocencia
mis que implicar la reprobacién del poder arbitrario implica un acto
de fe en el individuo que halla su expresién en las reglas que exigen
que, en un proceso penal, los hechos si son probados, conduzcan 2l esta-
blecimiento de la culpabilidad personal del individuo y no a una pre-

38 Estas materias fueron objeto de estudio particular por cl Congreso de Atenas,
convocado por la Comisién Internacional de Juristas, en ¢l mes de junio de 19575, que
elabor6, por medio de su Comisién de Derecho penal, unos Principios fundamentales
de derecho penal que figuran en ¢l volumen “Imperio del derccho y Derechos huma-
nos. Principios y Definiciones”, Comisién Intermacional de Juristas, Ginebra, 1967,
pp. 29-32, 33-36. '

S El articulo 14 de la Constitucién federal de México, de 1917, establece tal prin-
cipio en los siguientes términos: “A minguna ley se dard efecto retroactive en per-
juicio de persona alguna.”
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suncién general de culpabilidad equivalente a una transferencia de la
prueba de cargo. Mis que el principio abstracto de la presuncién de ino-
cencia lo verdaderamente importante son los medios pricticos de que
dispone el acusado, y en particular el detenido, para hacer valer este
principio ante un fiscal parcial o un policia.

E!l poder de proceder a detenciones debe estar estrictamente reglamen-
tado por la ley, la cual debe precisar que la detencién se justifica Uni-
camente cuando se puede razenablemente sospechar que el individuo en
cuestion ha cometido el delito de que se le acusa. El acusado debe dis-
poner de algin medio para impugnar ante un tribunal independiente,
en un plazo bastante corto la legalidad de la detencién de que ha sido
objeto. La legalidad de la detencién y el derecho de impugnarla no
bastan si ademis, el acusado, a partir de la detencién no es informado
de la clase exacta de los actos que le son imputados y si no tiene derecho
a consultar inmediatamente a un abogado escogido por él.*°

La detencién preventiva debe ser autorizada sélo por un auto de un
tribunal independiente, entendido como aquel que no esti sometido a
la autoridad encargada de las diligencias judiciales. La libertad provi-
sional bajo fianza debe ser pronunciada en todos los casos, excepto en
los casos en los que cabe esperar razonablemente que el acusado no com-
pareceri en el proceso si es liberado, o que dificultard el curso de la
justicia. Una detencién preventiva prolongada puede constituir una
grave negligencia de un magistrado que no falla el asunto cuando le
corresponde. ¥

El derecho del detenido o acusado de consultar libremente con un
abogado escogido por él debe poder seguir ejerciéndolo incluso si se halla
en detencién preventiva, antes y durante el proceso y en tanto una ape-
lacién se halle pendiente. Todo acusado debe tener derecho a citar testi-
gos de descargo durante la instruccién y el proceso y asistir a los inte-
rrogatorios de los mismos.

El acusado debe ser informado no sélo de la acusaciéon en su contra
sino también de los medios de prueba que van a ser empleados para
apoyarla. Debe obtener tales informaciones con anticipacién suficiente
para decidir el sistema de defensa que ha de adoptar. Esto es valido
tanto para la instruccién como para el proceso.

40 Cfr. Principios fundamentales de derecho penal, en “Imperio del Derecho ¥
Derechos Humanos”, cit.,, p. 29.

41 Cfr “Revista de la Comisidn Internacional de Juristas”, vol. m, ndm. 2, Gine-
bra, 1961, dedicada exclusivamente al tema de la detencitn preventiva en distintos
sistemas juridicos; los articules 19 y 20 de la Constitucién federal mexicana regulan
también esos aspectos.
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Como complemento, a los derechos anteriores del acusado, éste debe
tener también el de asistir en compafiia de su abogado al interrogatorio
de los testigos de cargo y de proceder al contrainterrogatorio.

El cometido del ministerio piblico no consiste en obtener, a toda
costa una condena. Este debe comunicar al acusado, 2 su debido tiempo,
los medios de prueba sobre los que estin fundadas las diligencias judi-
ciales. Debe presentar al tribunal todos los elementos de la causa, sean
o no favorables al acusado. Debe informar con anticipacién al acusado
de toda prucba que pudiera serle favorable y que la acusacién no piense
utilizar. La legalidad supone respecto a los deberes de un fiscal parcial,
la existencia de un cuadro institucional en el que son elaboradas las
normas de conducta del ministerio publico.

Otro de los principios generales de la legalidad aplicables particular-
mente en los procesos penales es el de que nadie debe ser obligade a
declarar contra si mismo. Nadie debe, por amenazas, violencias, presio-
nes psicolégicas o promesas, ser obligado a confesar o a declarar. ‘Toda
declaracién obtenida irregularmente no debe ser utilizada como prueba
de cargo contra el acusado, 2

La instruccidn tiene un caricter mds o menos piblico y existen dife-
rencias entre los diversos paises de derecho escrito entre si y entre estos
Gltimos y los del Common Law. Sin embargo por circunstancias excep-
cionales el proceso propiamente dicho puede justificar la audiencia a
puerta cerrada durante todo o parte del mismo. Los procesos en que se
hallan en juego secretos militares, asuntos politicos o que interesan a
delincuentes menores de edad se llevan en audiencia a puerta cerrada
en interés de los acusados y es a la acusacidn a quien corresponde justi-
ficar tal decisién. El acusado tiene derecho a ser juzgado en publico pero
no por el publico. Y el hecho de que por las causas excepcionales men-
cionadas, la audiencia sea pronunciada a puerta cerrada no debe implicar
mengua alguna en la objetividad del proceso y en el respeto a las debidas
garantias legales.

La base del concepto de la legalidad, sustento del Estado de Derecho
estdi basada en el reconocimiento de la dignidad del hombre, lo que
implica que en materia penal sean prohibidas las sanciones crueles, in-
humanas o demasiado severas.*® Si en cuanto 2 la imposicién de la
pena capital es imposible un principio general por virtud de las diversas

42 Articulo 20, parrafo II, Constitucién federal mexicana.

43 “Quedan prohibidas las penas de mutilacién y de infamia, la marca, los azotes,
los palos, el tormento de cualquiera especie, s multa excesiva, la confiscacién de
bienes y cualesquiera otras penas inusitadas y trascendentales”, articulo 22, Constitu-
cidn federal de México.
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teorias particulares de la represidén penal, lo que si se puede condenar
es toda pena que tenga como consecuencia los malos tratos de los dete-
nidos. Debe ademis existir el derecho para un detenido a no ser casti-
gado por haber protestado ante la autoridad competente contra el trato
que se le dispensa. **

El recurso de apelacidn, que es un derecho, es una consecuencia de la
funcién preponderante que se atribuye al individuo en un Estado de
Derecho ya que no se reconocen solamente los derechos del hombre,
sino la falibilidad del mismo, de la que no esti exento el sistema juridico.
De tal manera que en cada asunto penal una pena de prision o una
multa importante puede ser objeto de recurso por medio de la impug-
nacién de toda sentencia condenatoria ante un tribunal superior. Y como
corolario de la serie de garantias necesarias aplicables en un Estado de
Derecho 2 los procesos penales, todo acusado debe poder intentar una
accién penal y civil, en el caso de haber experimentado un dafio, contra
quienquiera que sea responsable de su detencién ilegal o de los malos
tratos recibidos durante su detencién. El Estado y la autoridad publica
competente deben asumir la responsabilidad de toda detencién arbi-
traria efectuada por individuos que actian en su nombre. Sélo asi es
eficaz la serie de garantias expuestas, la irresponsabilidad del Estado las
haria absolutamente nugatorias.

2. La investigacién y la represion de los delitos constituyen otras
tantas ocasiones para que el Estado manifieste peligrosamente su poten-
cia preponderante. Frente a la riqueza y a los medios del ministerio
ptblico, el acusado estd solo y es relativamente pobre y con bastante
frecuencia sus problemas personales no despiertan en el piblico sino
poco interés y preocupacion.

En estas circunstancias la mayor parte de los fiscales, impulsados por el
deseo ardiente de descubrir 1a verdad y de condenar al culpable, pueden estar
dotados de armas muy diversas. La eleccién de esas armas es muy importante
ya que solo ello puede iluminar la clase del sistema que lo inspira, mostrar
hasta qué punto este sistema reconoce la dignidad y el valor del hombre y
determinar el fugar que reserva a la legalidad. 43

La responsabilidad de formular el derecho positivo, por oposicién a la
obligacién de aplicar las leyes, incumbe en dltimo lugar al Legislativo,
bajo reserva de la posibilidad de una delegacién parcial de este poder.

44 Articulo 19, pirrafo 3, Constitucién federal de México.
45 Cfr, Lord Macdermott, Protection from Power under English Law, 1957, p. 13.
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Este principio se aplica al derecho penal en el que estd con frecuencia
excluida totalmente la posibilidad de que el legislador delegue su poder
de crear sanciones penales.

En un Estado de Derecho se admite que el poder de decidir acerca
de la culpabilidad o la inocencia de un individuo pertenece exclusiva-
mente al Poder Judicial, en su sentido mds amplio.

Sin embargo, en fa prictica las diferentes fases por las que pasa un
acusado antes de ser juzgado plantean problemas de aplicacién de la ley
y de sus principios fundamentales, tan graves como los del cjercicio
de la funcién puramente jurisdiccional del Poder Judicial. Por regla
general, es el Poder Ejecutivo quien conduce la instruccién bajo el
control mis o menos eficaz del Poder Judicial. La responsabilidad de los
organismos del ejecutivo mis especialmente responsables de la instruc-
cién —-las autoridades encargadas de las diligencias judiciales y la poli-
cia—, es particularmente importante. Los poderes discrecionales que, en
la prictica, ejercen estos organismos en los asuntos que conciernen direc-
tamente a la libertad del individuo, permiten darse cuenta de la impor-
tancia de los mismos. En este campo no basta sélo con examinar el
derecho positivo en ¢l marco del cual estos organismos ¢jercen sus fun-
ciongs, sino la forma en que estas funciones son en realidad cjercidas,
asi como el espiritu y las tradiciones de dichos organismos.

La policia desempefia un importante papel en la justicia penal pero
la integridad, la moderacién y la disciplina de las fucrzas de policia son
una manifestacién significativa del respeto de que goza l2 legalidad en un
pais deterrrinado. El grave problema en este ambito es el del ejercicio
de los poderes discrecionales de la policia que representan la peligrosa
potencia preponderante del Estado. El alcance de los limites legales que
se opongan a ésta y el respeto a los mismos es la pauta que determinari
¢l apego de la auteridad publica a los principios que en esta materia
definen un Estado de Derecho.

Por muy importante que sca ¢l control jurisdiccional, por ejempla,
por el procedimiento del Habeas Corpus, por el recurso de gmparo o por
otras vias de recurso de la misma clase, por muy real que pueda ser la
responsabilidad politica del jefe de la policia, ninguno de estos medios
puede en si mismo constituir una garantia suficiente contra los poderes
efectivos de¢ que dispone la policia debido al hecho de la detencién de
las persenas en sus locales. La integridad, Ja moderacion, la disciplina, la
normalidad de la policia tiene una importancia capital.

El poder conferido a la policia para realizar detenciones esti en gene-
ral limitado, pero ocurren frecuentemente casos de detencién y de arresto
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arbitrarios. Esto es mis facil en aquellos paises en que el individuo estd
insuficientemente protegido contra una detencién ilegal por medio de
recursos contenciosos. El peligro de esta forma de encarcelamiento es
menos grande en los sistemas juridicos que someten a la policia al control
directo de los organismos particulares encargados de las diligencias judi-
ciales, organismos de los que uno de los miembros es ¢l jefe de la policia
judicial de la circunscripcidon. La orden de Habeas Corpus constituye
en los paises de Common Law, un poderoso medio preventivo. El am-
paro puede tener igualmente eficacia en estos casos.

El Habeas Corpus y el recurso de ampare son quizis de todos los
recursos posibles, los mas eficaces ya que, excepcién hecha del derecho
mis bien tedrico que poseen todas las personas para defenderse por si
mismas contra una detencién ilegal, todos los demés recursos ofrecidos
no pueden ser intentados mas que @ poséeriori.

Durante la fase del procedimiento penal que precede a la audiencia
por un juez, las atribuciones particulares de la policia y del ministerio
publico exigen que los derechos y las obligaciones de ambos sean defi-
nidas claramente y sin equivocos por la ley. Los diferentes sistemas de
derecho han elaborado procedimientos diversos para asegurar la vigilan-
cia y el control de las actividades de la policia y del ministerio publico.
Se pueden conseguir resultados anilogos, ya sea subordinando la policia
al ministerio piblico, el cual a su vez se halla colocado bajo la autoridad
de los tribunales, y2 sea por medio de la disciplina interior y la mode-
racién de las autoridades de policia y por las tradiciones de equidad
e imparcialidad cuasi judicial por parte del ministerio ptblico.

Se ha comprobado que el recurso al procedimiento de Habeas Corpus
puede contribuir considerablemente a garantizar que la detencidn se
justifique ante la ley. El recurso al procedimiento de Habeas Corpus
posee como caracteristicas esencizles: permitir acceder ripidamente 2 un
tribunal al cual puede recurrir quienquiera que obre en nombre del
detenido; dicho recurso impone a la autoridad encargada de la detencién
la obligacién de demostrar el buen fundamento de la detencién y con-
duce en definitiva a2 una orden de liberacion contra la cual, la autoridad
en cuyo poder se encontraba ¢l acusado, no puede apelar. ¢

Es esencial que cuando un acusado ha sido tratado de manera ilicita
disponga de un recurso personal contra los funcionarios responsables y
contra el Estado en nombre del cual han actuado estos funcionarios o se
han abstenido de actwar. No deberia admitirse en el proceso de un acu-
sado ningin elemento de prueba obtenido por medios ilicitos.

46 Cfr, H. H. A. Cooper, Diex ensayos sobre el Common Law, cit., pp. 119-121.
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El proceso debe celebrarse ante una jurisdiccién independiente. Los
tribunales especialmente creados para un asunto o una serie de casos
determinados comprometen la imparcialidad del proceso o dan lugar a
que existan dudas al respecto. *7

V. EL ESTADO DE DERECHO Y LA INDEPENDENCIA DEL PODER JUDICIAL

1. La situacidén de la magistratura y de los jueces es de importancia
absoluta para un Estado de Derecho, exista 0 no una constitucion escrita
y conozca o no el control jurisdiccional de la constitucionalidad de las
leyes.

El caricter inevitable de la falibilidad del hombre, en particular
cuando el interés personal, incluyendo, naturalmente el ejercicio del
poder considerado como una finalidad en si, entra en conflicto con los
intereses de los demis, exige que las leyes, asi como los postulados sobre
los que estin basadas, sean interpretados por un organismo judicial que
sea, en la mayor medida posible, independiente de los otros dos poderes.
Ello no significa independencia absoluta que permita al juez actuar de
manera totalmente arbitraria. El deber del juez es observar la ley y los
principios generales del derecho y juzgar, segiin su propia conciencia,
con toda su competencia. Mis que examinar la independencia del juez
que como individuo tampoco esti exento de las imperfecciones huma-
nas, cabe examinar la independencia del poder judicial considerado como
institucion.

Dicha institucién puede poseer tradiciones y un sentido de responsa-
bilidad colectiva que constituyen una garantia mis eficaz de la inde-
pendencia que la conciencia personal del juez considerado individual-
mente. En todas las escalas de la jerarquia judicial, es necesario afirmar
el mismo ideal de independencia, mas las diferencias en las condiciones de
ejercicio suponen diversidad de métodos para alcanzar ese ideal. Cuando
se emplea este término de independencia dentro del concepto de poder
judicial, no hay que pecar de estrechos marginando a los jueces y a
algunos tribunales administrativos. La independencia de los jueces admi-
nistrativos tiene una considerable importancia ya que pueden efectiva-
mente desempefiar un cometido primordial para el mantenimiento del

47 F] articulo 13 de la Constitucién federal mexicana establece que *nadie puede
ser juzgado por leyes privativas ni por tribunales especiales”. Respecto al tema de los

tribunzles especiales, cfr. El imperio de la ley en Espaita, Comision Internacional de
Juristas, Ginebra, 1962, pp. 35-37.
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Estado de Dcrecho y el respeto de los derechos fundamentales del
hombre. **

La organizacién judicial de los distintos paises puede revestir variantes
numerosas que harian imposible su detalle. Pero se puede establecer una
distincidn fundamental en cuanto a procedimientos de reclutamiento o
nombramiento de jueces, entre los sistemas en Jos que las funciones de
magistrado son normalmente ejercidas por los miembros de una profe-
sién distinta que han realizado su carrera en clla desde su juventud y
los sistemas en los que los jueces son elegidos en gran parte, al menos
en el caso de jueces superiores, entre los miembros de la abogacia, los
profesores de derecho o los funcionarios de los servicios juridicos del
gobierno que retnen un minimo de condiciones desde el punto de vista
de su preparacion.

Una de las formas de expresién y garantia de la independencia del
Poder Judicial es el ascenso de los jueces. En Gran Bretafia en donde
con mayor perfeccién funciona el criterio de la independencia de los
jueces, el namero reducido de jurisdicciones superiores no ofrece mis
que una posibilidad relativamente limitada de ascensos. En los demas
paises de tradicién de Common Law, la promocién de la judicatura
pone en juego, en la proporcién en que existe esta posibilidad, los mismos
elementos que intervienen en el nombramiento de Jos jueces. En los
paises que poseen una magistratura jerarquizada, se tiende cada vez mis
a confiar a un organismo especial no sélo las cuestiones de nombra-
miento, sino también lo que se relaciona con los ascensos, lo que estd
considerado como un nuevo nombramiento. **

Respecto a la permanencia en el cargo de juez, dentro de este criterio
de la independencia de la magistratura como garantia de un auténtico
Estado de Derecho, existen paises que admiten el principio de la inamo-
vilidad ™ y otros que admiten la posibilidad de trasladar o destituir a
un jucz por una decision motivada de un organismo disciplinario. En
ciertos paises, Italia por ejemplo, el problema de la destitucion no puede
presentarse en la prictica, puesto que el juez habra sido previamente
condenado por un delito por un tribunal ordinario, lo que llevara con-
sigo, automiticamente, la incapacidad de ser funcionario, es decir, la

18 Cfr, W. R. Wade, Adminisérative Law, cit., pp. 234-235,

49 Por ejemplo, ese organismo especial es, en Francia, el Conscjo superior de la
Magistratura, cstablecido por los articulos 64 y 65 de la Constitucién de 1958 y por
1a Ordenanza ntm. $8-1270 de 22 de diciembre de 195%; igualmente sobre diche
conszjo, cfr. Hictor Cuadra, La cvolncion constitucions! de Francia, cit., pp. 164-165.

60 Fn Francia, la Constitucién de 1958 garantiza a los jueces su inamovilidad
por el articulo 64 de la misma.
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inamovilidad, de los jueces esta garantizada por el organismo que ejerce
el poder disciplinario; la garantia reside en la necesidad de entablar un
proceso de destitucién y en la publicidad dada a los motivos de la
destitucidn.

En otros paises, la destitucién de un juez supone, en general, una
decisién de una autoridad judicial. A la destitucion disciplinaria por un
procedimiento jurisdiccional y a la destitucién del juez durante el perio-
do en que desempefia sus funciones por el cuerpo electoral (procedi-
miento sometido realmente al control del Ejecutive), es preciso agregar
la posibilidad existente para que el Legislativo entable contra un juez
el procedimiento de impeachment, como en los Estados Unidos o en
Chile o de destituir a un juez votando para ello una resolucién en ese
sentido, como en Inglaterra, en ¢l Canada, en Australia, en la India.
Perc en Gran Bretana por ejemplo, ningin juez de una High Court
ha sido destituido desde 1701, fecha en que la ley de sucesion al trono,
Act of Settlement definié las condiciones de ejercicio de las funciones
judiciales superiores. Igualmente en este pais los jueces profesionales de
categoria superior gozan de una inamovilidad de hecho mis bien que
de derecho. ™

Los cambios arbitrarios en la organizacién judicial en su conjunto
pueden igualmente disminuir la independencia del juez considerade indi-
vidualmente. Pero también es cierto que la organizacién judicial forma
parte del aparato social y debe estar en condiciones de adaptarse a las
nuevas condicioncs de la sociedad. En la mayoria de los paises, se trata
de realizar €l equilibtio entre la estabilidad absoluta de la organizacién
judicial y las modificaciones excesivas de sus principios generales, defi-
niendo para cllo en las constituciones los principales tribunales y dando
mayor o menor nimero de detalles sobre puntos tales como el niimero
de jueces.

El articulo 3, seccién 7, de la Constitucién de los Estados Unidos con-
fia el Poder Judicial a una Corte Suprema. Pero el nimero de jueces
puede ser fijado por una ley ordinaria y en virtud de la misma disposi-
cién constitucional, el Congreso tiene igualmente el poder de crear por
una Ley ordinaria “los tribunales inferiores. .. 2 medida que se presente
la necesidad”. El Congreso ha cjercido este poder creando tribunales
federales inferiores.

En Inglaterra, la organizacién judicial, como cualquier otra materia,

S1Cfr. A. v S. Tunc, El derecho de los Estados Unidos de Américe, cit., pp. 93-97

y 108-109; Edward Jenks, El derecho inglés, cit, pp. 78-79; H. H. A, Cooper,
Diez ensayos sobre ¢f Common Law, cit., pp. 70-72.

DR © 1970. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/YKA12E

62 HECTOR CUADRA

puede ser objeto de las modificaciones decididas por el Parlamento. Des-
de que fue suprimido el antiguo tribunal criminal, Star Chamber, estd
admitido que a pesar de que el rey, en su calidad de jefe del Poder
Ejecutivo, sea el manantial de justicia, la creacién de nuevos tribunales,
la reorganizacién o la supresién de los tribunales ya existentes, son de la
competencia del Legislativo y que toda modificacién introducida en
la estructura de los tribunales debe tener en cuenta el respeto tradicional
que inspira el judicial, la fuerza que representa, asi como la opinién de
la corporacién de abogados, la cual sosticne estrechamente al Judicial.
Los sueldos de los jueces son inscritos en el presupuesto en la partida
de fondos publices constituidos por los ingresos por derechos de adua-
na, de timbre, y otros impuestos més y no son, como en el caso de suel-
dos de funcionarios o de miembros de las fuerzas armadas, discutidos
cada afio por el Parlamento y sometidos a su autorizacién. **

Si no se tienen en cuenta los cambios fundamentales aportados a la
organizacién juridica, es posible que la independencia del Poder Judicial
esté amenazada debido a la ingerencia de las demis autoridades en la
administracidn interna de los tribunales, resultando todo esto en la intro-
misién de criterios politicos en la imparticién de justicia y disminuyendo
la capacidad del Poder Judicial de ofrecer garantias reales a los dere-
chos fundamentales del cindadano.

2. Cuando exponiamos algunos aspectos interesantes relacionados con
el Estado de Derecho y el derecho penal habiamos preconizado como
uno de los principios generales aplicables en los procesos penales y dere-
cho innegable del acusado, el derecho a consultar a un abogado libre-
mente elegido por él para su defensa e igualmente el derecho del acusado
a conocer a su debido tiempo, las pruebas acumuladas contra €1, a fin
de poder preparar eficazmente su defensa. El derecho a estar presente,
acompafiado de su abogado, durante ¢l interrogatorio de los testigos de
cargo con derecho a hacerles preguntas.

La cuestién del derecho del acusado a ser asistido y a estar represen-
tado por un abogado, fue examinada por el ciclo de estudios de las
Naciones Unidas sobre la proteccién de los Derechos Humanos en dere-
cho penal y en procedimiento penal que se celebré en las Filipinas, en
febrero de 1958. %

52 Cfr, 'W. M. Geldart, Ecements of English Law, revised, London, 1955, pp. 31
v 188; W. R. Wade, Administrative Law, cit., pp. 117 y 144; H. H. A. Cooper,
op. ult. cit., pp. 74 v ss.

63 Cfr, United Nations, Seminar on the Protection of Human Rights in Criminal
Law and Procedure, Baguio, Philippines, February, 1958, Doc. ST/T.AA/HR/2.
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Las discusiones giraron en torno de los tres puntos siguientes: las cir-
cunstancias que dan nacimiento a ese derecho; los medios que permiten
al acusado comunicarse con su abogado; Ia posibilidad para un abogado
de comunicarse con su cliente detenido en prisién, Este aspecto lo sabe-
mos de sobra a pesar de su extremada importancia dentro de los requi-
sitos y garantias de proteccién de los derechos humanos, presenta gran
diferencia entre el principio general, admitido en todos los paises, y su
aplicacién en la prictica.

Es interesante ver ¢Omo se presenta en la legislacidn norteamericana
este problema y cdmo lo resuelve el principio de las garantias legales de
procedimiento, el due process of law,

El derecho a estar asistido por un abogado y a estar representado por
él estd expresamente garantizado por la sexta Enmienda a la Constitu-
cién norteamericana. En el caso de las diligencias entabladas en virtud
del derecho federal, este derecho es tan amplio como lo es el derecho del
individuo a ser oido por el tribunal. El derecho a estar representado
por un abogado constituye en todos los procesos una garantia funda-
mental, aun cuando sez implicita. Las constituciones de varios Estados
de la Unién contienen, sin embargo, una disposicién expresa a este res-
pecto. Se puede suponer que este derecho es también reconocido en todos
los procesos administrativos que deben respetar las garantias legales de
procedimiento. Este problema no ha sido, en realidad, planteado nunca,
ya que en virtud de las leyes, de los reglamentos y de la costumbre, el
derecho a estar asistido por un 2bogado es reconocido universalmente. %

En las Filipinas el hecho de impedir a un abogado ver 2 una persona
detenida y comunicarse con ella libremente constituye un delito (ley
numero 857, del 16 de junio de 1953).

3. Un poder judicial independiente es indispensable en toda sociedad
que viva bajo el principio del Estado de Derecho. Independencia signi-
fica la no intervencién del Poder Ejecutivo o del Poder Legislativo en el
ejercicio de la funcién judicial. Cada pais tiene su sistema para nombrar
a los jueces, para renovar sus mandatos, si no son inamovibles, y para
asegurar sus ascensos. Pero en ciertos paises, los jueces son elegidos por
el pueblo; este procedimiento de designacién parece llevar consigo difi-
cultades especiales, en particular cuando se procede a renovar las funcio-
nes de los jueces. Hay mis posibilidades de obtener, por este procedi-

58 Cfr. The Rule of Law in the United States, cit.,, pp. 43 y ss.; respecto a la
asistencia juridica en Inglaterra, cfr. Ronald Rubinstein, Iniciacion al Derecho inglés,
trad. E. Jardi, Barcelona, 1956, pp. 362 y ss.; la Constirucién federal mexicana esta-
blece tal derecho en el articulo 20 (IX).
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miento, jucces independientes, cuando la tradicién ha reducido, por
acuerdo previo, la lista de candidatos, limitando asi la lucha politica. La
designacién hecha exclusivamente por el legislador, el Ejecutivo o el
Poder Judicial también encierra en si riesgos en potencia, pero menores
a los que lleva implicita la eleccién popular de los jueces.

El principio de la inamovilidad de la magistratura y la seguridad que
de ello deriva para los jueces, es una garantia de una mejor justicia en
primer término y de mayor respeto como consecuencia del principio del
Estado de Derecho. Es mas dificil para un juez nombrado para un perio-
do determinado, afirmar su independencia, expuesto a dificultades y
presiones si desea que se renueve su mandato, que un juez que disfruta
de la seguridad de sus funciones para toda la duracién de su vida activa.

El principio de la inamovilidad de los jueces no descarta la posibili-
dad de destitucién en circunstancias excepcionales, con la condicién de
que los motivos de esa revocacidn sean expresados claramente y que el
procedimiento de destitucién se desarrolle ante un organismo de caric-
ter jurisdiccional, concediendo al juez, por lo menos, las mismas garan-
tias que se conceden al acusado en un proceso penal. Los motivos de des-
titucién sélo pueden ser, en estos casos, la incapacidad fisica o mental,
la condena por un delito penal grave o la inmoralidad.

Todo lo expuesto en esta materia debe ser aplicable a los tribunales
civiles y a las jurisdicciones penales ordinarias, asi como a las jurisdiccio-
nes administrativas o constitucionales que no dependen de los tribunales
ordinarios.

Los miembros de los tribunales administrativos, sean o no juristas pro-
fesionales, o bien los legos que ejercen funciones de cardcter judicial
como jurados, asesores, jueces de paz no deberian ser nombrados o des-
tituidos sino de conformidad con el espiritu que inspira estas considera-
ciones. Todos estos funcionarios tienen el mismo deber de independencia
en el cumplimiento de sus funciones jurisdiccionales. Ademas estos tri-
bunales administrativos deben estar sometidos al control de los tribuna-
les ordinarios o a las jurisdicciones administrativas normales.

El Poder Ejecutivo en ejercicio de la delegacién parcial que recibe del
Legislativo para ocuparse de algunos aspectos administrativos o materia-
les de la organizacién judicial, no debe tomar aquellas medidas que pue-
dan servir para atentar indirectamente contra la independencia del Poder
Judicial en el ejercicio de sus funciones jurisdiccionales.

También es esencial, en relacion con el Estado de Derecho, la existen-
cia de una profesion juridica organizada y libre de dirigir sus propios
asuntos, bajo la alta inspeccién de los tribunales y en el marco de reglas
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que legalmente rigen la admisién a la profesion de abogado y a su
practica.

Por Gltimo se debe afadir la obligacién que incumbe al Estado de
garantizar la obtencidén de ascsoria juridica apropiada, y de facilitar el
poder estar representado a todo aquel ciudadano cuya vida, libertad, bie-
nes o fama se encuentren amenazados y no se halle en condiciones de
asumnir los gastos necesarios. Lo que técnicamente se denomina la asis-
tencia legal o judicial.

VI. COLOFON

El Derecho, que es un bien social superior, se concreta en un sistema
de principios de justicia positiva y de orden social que constituyen un
canon de civilizacién, al menos en aquellos pueblos que por su desarro-
llo cultural han conseguido, con el decurso de los siglos alcanzar un alto
nivel moral. En esa perspectiva, todo ordenamiento juridico positivo
puede y debe ser examinado para comprobar hasta qué punto esos prin-
cipios presiden la normativa legal y la prictica juridica, pues todo o
que sea contribuir a perfeccionar el bien entendido sentido del Derecho
es contribuir al proceso civilizador.

Pero el derecho positivo es también el instrumento basico de organi-
zacién social, la regla coactiva de la convivencia bisica y la pauta de
formalizacién de relaciones politicas, sociales vy econdmicas que compo-
ren el repertorio de formas de vida de los pueblos. En esta segunda fun-
cion, el verdadero derecho tiene que producirse bajo una recta subordi-
nacién a los principios superiores de justicia, pero como ha de atempe-
rarse también a las condiciones histdricas peculiares de los pueblos, no
puede esterilizarse en un mecinico uniformismo juridico que no ha
cxistido nunca a lo largo de la historia, ni es razonable pensar que pueda
existir en un mundo de ideologias, culturas y formas politicas muy
diversas.

Cualquier estudioso sabe que 1a idea del Estado de Derecho y su no-
menclatura estan intimamente vinculadas 2 una determinada fase en la
evolucion del pensamiento europeo, a su vez muy condicionada por fac-
tores culturales, politicos y econémicos perfectamente discutibles y dis-
cutidos. En concreto estd filosoficamente vinculada a un racionalismo
positivista, politicamente ligada a2 una concepcién individualista de la
sociedad y se encuentra en estrecha conexién con el desenvolvimiento
del capitalismo. La idea del Estado de Derecho con el transcurso del
tiempo ha tenido que desprenderse de esas adherencias, para poder articu-
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larse en un sistema de conceptos éticamente valiosos y de entidad supra-
politica. Ha tenido que procurar evadirse de la honda crisis nihilista 2
que ha conducido en nuestros dias la dialéctica de aquel racionalismo,
del mismo modo que ha tenido que impregnarse del contenido social que
exige, por toda clase de razones, la convivencia humana en la época
actual.

La idea de libertad, por otra parte, es la clave de la categoria ética
del Estado de Derecho, pero la libertad no es un valor abstracto, sino
una creacién continua de formas de vida libre, que entre otros condi-
cionamientos exige, impedir, por una parte, la anarquia del orden politi-
co y, por otra, crear las efectivas condiciones de justicia social, sin las
cuales la libertad es mis bien un sarcasmo y es aqui, cuando con la pre-
tensién de universalidad del Estado de Derecho, llegamos a la necesidad
de considerar otra idea, otra concepcién, otra filosofia social, que tam-
bién se quiere forma adecuada de la plena realizacion de los derechos del
hombre, es decir, el principio de la Legalidad Socialista.
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