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LA POSICIÓN CONSTITUCIONAL I
DEL PODER JUDICIAL

Horacio Andaluz Vegacenteno2

I. O el poder judicial es independiente o' es subordinado, Si es lo primero, es

el poder judicial de un Estado de Derecho. Si es lo. segundo, no hay Estado de

Derecho.

2. Es independiente si está habilitado para hacer inexequibles ,los adas def poder

público. Significa que participa dei sistema de frenas y contrapesos. Está posicio­

nado a la par de los poderes ejecutivo y legislativo, En la tradición constitucional

anglo-americana, el poder judicial ocupa este lugar por mérito propio. EI rufe ar low

En !ineas gene rales. Ias ideas de c$te artfculo no 50n inéditas. Tampoco san una reproducción textual, pera
vienen de mi libra "Aplicación judicial de la comtitución" (EI Pais/luris Tantum/UPSA. 20 IO). Remito a él para la
citadÓrl exaCQ de foI ~05 y,..e1c.rer'lch.s hiuOrias no dtadu aquI

'2 Abopdo (UPSA). irbl...o (CAJNCO). pro(""Df' de <i.recha. Mnter "n Oerecha Internado,,.1 (Unl""rsílbd
Complut.cnse: de Mildrld). wtlguo alumno de 1.1 Aade.ml~ de: La Hay2 de: D~ho 1nttlrmcioru1'. Moncr Or
L.....·Oerecho Corntit~doruly Alosofi. dei Oerecho (H.rv.rd L.w School). Última publiod6n··Apllacio.
judicia) de la c:onnitudÓn" (EI P1ls1lurirTall\CumlUPSA. 101 O). PublicacioMe.i rcl~Jntes;"LiI estruc.tura. deI sine-­
ma iurldko: w r'e-Inclones entre las (u(!ntel-del de-redlO en ta Constituciórl vigente" (16 Anullrio de Derecho
ConstitucionAl LujnOlmeftc.ano 2010); "Hã! ia1l4 de Kelsen-Iu nonnu de c.ompetendi 'I b ~t.nJctUr.l dei
sistema l~rtdJco" (9 Revlsn BollYÚln. d. Derecho 100'1); "(I ,0"'l'ol de la CDnstituóon,lld.d d",de la <eam
dei derech,,· (XXXI Rqvi<t3 de Derecho d. I. Poncifi<ia Un1Yersldod COlollo deValp>nlso 1oo9);"u lusoo,
cOll.cituclo",,1 eo el b ..do de Derecho" (1 Revi<.. Ceflenl d. Oerecho PUbll,o Comp>ndo Z009, E'f'ôl~a);"EI
Derecho Intcrnaclonill cn elslslCmõl de (uem.es. propu-enJ. de ilrtlOJlos pJn IlJ Nllev1 Connitudór, da..Boliviil"
(I SAm"rlo de Oerocha COlUuwcion.1 utln<>.mcricollO ZOO'I): "8 derc<;ho d. I. "'cesión de E""dm" (9
Revisa Colomblaoil. d~ D~tho Iruem;ado":ll 2007):"Po~ftivbmo normOldvo r ck::I"eCho inlernildon;al" (PluIõlV
CERID,200S);"Bases jllrrdkOls para la reintegración marítima de Bolivia La regIa paeto sunt servonda como punto
cero" (UPSA, 2002).
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(Estado de Derecho) fue una creación histórica de los tribunalesJ • Significaba (I) su

vinculación ai common law (derecho común) y (2) su independencia de las órdenes

dei monarca o sus delegados.

Esto arraigaba en las doctrinas inglesas de (I) la supremacia dei common law y

(2) el debido proceso Ambas se deben ai juez Coke (1552-1634). En la primera

puso ai common law como fundamento dei sistema jurídico británico. La aplicó en

el asuntc Bonham (1610), que revocó una decisión de naturaleza administrativa con

pié en que violaba el principio dei common law según el cual ningún hombre debe

ser juez de su propia causa. En la segunda hizo equivalentes el debido proceso y la

expresión law of the land (Iey dei país). que venía de la Carta Magna (1215) como

una limitación ai poder dei rey para encarcelar o desposeer a una persona de sus

bienes, "a no ser por un juicio legal de sus pares y por la ley dei país" (párrafo 39).

De aquí concluyó que el debido proceso incluía las garantías procesales contra el

ejercicio arbitrario dei poder (procedurol due process) y la limitación sustantiva dei

poder gubemamental (substantive due process). La aplicó en el asunto Prohibitions
(1607), que negó que el rey pudiese juzgar directamente. Sólo podía hacerlo a tra­

vés de los tribunales. ~'de acuerdo con el derecho y la costumbre de Inglaterra"; y en

el asurito Proclamations (161 I). que negó que pudiese crear nuevos delitos: ese era

un monopolio dei poder legislativo, y lo suyo un acto de usurpación.

Hasta aquí el derecho inglés. Las colonias americanas independizadas (1776)

dieron a sus tribunales la misma competencia que tenían sus pares ingleses para (I )

imponer a la administración el cumplimiento de un acto debido (writ of mandamus)

y (2) cuestionar la legalidad de sus actos (quo warranto). Se trataba de reivindicar el

derecho de los colonos de ejercer el mismo grado de libertad dei que gozaban los

ingleses EI control de constltucionalidad estaba ad portos. Apareció primero como

un argumento de parte en las Judicaturas estaduales de Rhode lsland (Trevett v. Wee­
den. 1786) y Carolina dei Norte (Bayard v. Sing/eton, 1787) Luego como un dietum

de la Corte Suprema de Justicia (Hy/ton v. United Stotes, 1796) Y finalmente fue

aplicado en Marbury v. Madison (1803). cuando William Marbury solicitó a la Corte

un mandamus para que el Secretario de Estado le entregase su nombramiento de

juez de paz.

3. EI poder judicial concebido por la Revolución Francesa no podía contrapo­

nerse ai eJercicio dei poder. Nació histórica e ideológicamente subordinado (I) Los

tribunales estaban identificados con el estamento nobiliario, derrotado en 1789. A

pesar de su cuna. en los últimos tiempos dei Antiguo Régimen habían enjuiciado los

En su sentido formal ai menos, la idea de un Estado de Derecho es de los tribunales ingleses. Su formulaci6n
teórica vino dos siglas después, en Alemania. de la mano de Von Mohl (1844) y. entre atras, de Bahr (1864): 'lei
Derecho y 13 ler sólo pueden adquirir significado y poder real donde encuentran un pronunciamiento judicial
dispuesro para su realizaci6n" (8ÃHR. Ouo; EJ Estado de Derecho, 186.... p 12. cit. por SOMMeRMANN, Karl-Peter; EJ
papel de (o Ley o/emano de 10 jusrido Adm;nistrou'(o poro lo reo/izoción dei Estado de Derecho. en ABfRArnJRl, Pedro
(coordinador); Ley de ta jusriciaAdministrativa A/emana, I" edici6n, Buenos Aires, Konrad Adcnauer/Abeledo Perror,
2009. p.4).



La Posición constitucional dei Poder Judicial

actos de la administración real, oponiéndose. Los revolucionarias no querían que

sus actos corriesen la misma suerte. Su enjuiciamiento fue asimilado ai prevaricato,

prahibiéndoselo (2) Esta posición venía de una lectura esquemática de la ideología

de la división de poderes. Montesquieu aplicaba el sistema de frenas y contrapesos a

los poderes legislativo y ejecutivo Y como el primero lo disgregaba en dos cuerpos

(el de nobles y el dei pueblo), los dos poderes sumaban tres. A los tribunales corres­

pondía la ejecución de las leyes. Eran el "poder ejecutivo de los que dependen dei

derecho civil" Quedaban subordinados ai poder que les autorizaba a ejecutarlas4.

Esta posición no podía sostenerse. Violaba la Declaración de Derechos dei

Hombre y dei Ciudadano de 1789. Su artículo 7 positivó el principio de legalidad,

en sentido latos. Si los poderes públicos sólo podían hacer aquello para lo cuai ha­

bían sido habilitados, entonces los actos no autorizados eran arbitrarias. La libertad

general de actuación nacía dei artículo 56. Y el artículo I6 asentaba el régimen cons­

titucional en la garantía efectiva de los derechoSl. Si los actos arbitrarias no podían

ser enjuiciados, el principio de legalidad caería por su base. Y con él, la garantía

efectiva de la libertad general de actuación de los ciudadanos. De quedarse así, la

Revolución habría dado un radeo para Ilegar ai mismo punto: el ensenoramiento

de la administración sobre los ciudadanos. Se instituyó un remedia, pera la cura no

fue completa. Siguió asumiendo que los tribunales no podían enjuiciar los actos dei

poder público. La salida consistió en que la administración juzgue a la administración,

porque, dijeron, "juzgar a la administración es administrar". La Constitución napo­

leónica dei ano VIII (1799) creó el ConseJo de Estado. Se ocuparía de las reclama­

ciones patrimoniales contra la administración y dei contrai de legalidad de sus actos

(exceso de poder). Pranto tomó características judiciales. Fue la causa modema de

que en el sistema continental las acciones contra la administración estén reservadas

a tribunales especializados, distintos a los tribunales civiles.

EI contrai judicial de los actos de la administración se había impuesta en Eurapa

para el siglo XIX. Pera el contrai de constitucionalidad tardó más en Ilegar. Como en

la tradición continental no se usaba respetar el carácter vinculante de los preceden­

tes, confiar la tarea a la jurisdicción ordinaria ponía en peligra la unidad dei sistema

jurídic08. La creación de un tribunal especializado en la guarda de la constitución se

Cf. HctlTDQUIl:.U, Ch.: EJ espiritu de las leyes (reimpresión, Madrid, Tecnos, 1987), pp 107 y I 13.
"(, .. ). Los que solicitan. facilitan, ejecutan o hacen ejecutar órdenes arbitrarias deberÍ ser castigados; pero todo
ciudadano Ilamado o requerido en virtud de lo establecido en la Ley debe obedecer inmediatamente (... )".
"(__ .). Todo lo que no esta prohibido por la Ley no puede ser impedido, y nadie puede ser obligado a hacer lo

que la Ley no ordena".
"Toda sociedad en la que la garantia de los derechos no está asegurada. ni la separación de poderes establecida,

no tiene constitución"
"Aunque los uibunales en Estados Unidos sólo tienen el poder para inaplicar ai caso concreto la norma que
declaran inconstitucional. el peligro de un práctica contradictoria entre los órganos de aplicación no es aquí
ni remotamente tan grave como lo era en Austria antes dei eSGlblecimicnto dei Tribunal Constitucional C. )
[Como] las decisiones de la Corte Suprema vinculan a todos los demás tribunales_ en tanto los tribunales
americanos se consideren obligados por los precedentes de la Corte rechazando la aplicación de una norma a
un caso concreto debido a su inconstitucionalidad, la decisión tiene prácticamente los mismos ereCtoS que la
anulación general de tal norma" (KEt5EN, Hans;Judicial Review o(Legis/ation:A Comparotive Srudy o(theAustrjan and
the American Constlrurion, 4-2 The Journal of Politics. 1942, pp 188-189)
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produjo en Austria y Checoslovaquia en 1920, y en Espana en 193/. Ninguno de

ellos resistió la crisis liberal que tenrninó con la post-guenra. La aplicación judicial de

la constitución maduró en los sistemas de cuno romano-genrnánico recién luego de

los ejemplos de la Corte Constitucional italiana (1947) Ydei Tribunal Constitucional

Federal alemán (1949).

4. En la Constitución de Bolivia el poder judicial participa dei sistema de frenos

y contrapesos, Es titular de (I) la defensa de la Constitución (acciones constitucio­

nales) y (2) dei control de las actuaciones administrativas (proceso contencioso­

administrativo).

De lo primero pueden rastrearse antecedentes hasta las reformas constit!Jciona­

les de 1861. Ya aquí la Corte Suprema "[conocía] de los negocios de puro d~recho,

cuya decisión depend[ía] de la constitucionalidad o inconstitucionalidad de las leyes"

(artículo 65.2). Pero la guarda de la Constitución recién fue eficaz en las.refonrnas

de 1994, que se la confiaron ai Tribunal Constitucional (artículos I 19-121) Recié[l

aquí la Constitución rigió como una auténtica nonrna jurídica. La supremacía de la

constitución es una cuestión de hecho. Es la nonrna fundacional dei sistema jurídico

en la medida de su efectividad para dotar de validez a la pluralidad de nonrnas que lo

integran. Este es el dato fáctico de su acatamiento por parte de los poderes públicos.

Sólo la adjudicación de sus nonrnas da cuenta de la subordinación de los poderes

públicos a su imperio. Esta es la razón de la primacía constitucional. De esto. Ias

cláusulas de supremacía son sólo una descripción, no su fundamento. Fundar la pri­

macía de la constitución en su cláusula de supremacía es incurrir en un razonamiento

circular: es afinrnar que la constitución es suprema porque ella dice que lo es.

De lo segundo el rastro es más antiguo. Ya en 1831 el contencioso-adminis­

trativo estaba en la Constitución (artículo I 13.3)9. Y la Constitución anterior se

refería expresamente a él como jurisdicción especializada (artículo 116.111)/0, como

recurso (artículo I 18.3)11 Y como proceso (artículo 118.7)/2. Salvo lo referido a la

jurisdicción agroambiental (artículo 189.3), nada de esto está hoy. La redacción no

dice nada, pero la nonrna lo dice todo. La regia constitucional es que las actuaciones

administrativas son enjuiciables judicialmente. Aquí la herencia republicana lo define

todo (I) Si no lo fueran, este no sería un Estado de Derecho (artículo I). (2) Para

que no lo fuesen, la Constitución tendría que prohibirlo expresamente (porque

hace a la mismidad dei Estado de Derecho). Como no hay tal prohibición, su enjui­

ciamiento es válido. Y (3), como tampoco hay prohibición constitucional que pese

"San atribuciones de la Corte Suprema de Justicia: ( ... )_ Conocer de las causas que resulten de los contratos o

negociaciones dei Poder Ejecutivo".
/0 "La faculud de juzgar en la via ordinaria, comenciosa y contencioso~administn.tiva y la de hacer ejecutar lo

juzgado corresponde a la Cone Suprema y a los uibunales y jueces respec.tivos, baja el principio de unidad

jurisdiccional",
f I "San atribuciones de la Corte Suprema: (... ) Resolver los recursos de nulidad y casaci6n en la jurisdicci6n

ordinaria y administrativa".
'2 "Son atribuciones de la Corte Suprema: (... ). Resolver las causas contenciosas que resulten de los contr.ltos.

negociaciones y concesiones dei Poder Ejecutivo y las demandas contencioso·administrativas a las que dieren

lugar las resoluciones dei mismo".
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sobre la causa de pedir. son enjuiciables las actuaciones en general de la administra­

ción (actos administrativos. hechos administrativos. vías de hecho. omisión de actos

y prestaciones debidas). y no sólo su manifestación en la forma de actos (decisión

formal). Aquí la competencia dei poder judicial la define el silencio de la Constitu­

ción (ausencia de norma contraria) y el derecho a la tutela judicial efectiva (artículo

I 15.1 de la Constitución): por sus fines. el proceso contencioso-administrativo no

pretende el saneamiento per se dei sistema jurídico. sino la tutela de los derechos

dei administrado (plena jurisdicción). Para esto. Ia anulación dei acto administrativo

danoso es un remedia (control objetivo). pero no el único.

II

5. Que la justicia emane dei pueblo (artículo 178.1) es un indicio de la indepen­

dencia dei poder judicial. Pera no es suficiente. Esta declaración es una reiteración

dei artículo 7. Ha estado siempre en la Constitución. Se trata dei principio de base

de la república. Acá la "soberanía emana dei pueblo y su ejercicio reside en los

poderes [públicos)" (artículo 8 de la Constitución de 1826). que lo reciben por

delegación. Esto hace ai delegante contralor dei poder judicial. No controla a los

tribunales: el derecho aplicable in cosu sólo lo deciden ellos. Controla la justificación

de sus decisiones.

6. La justificación de las decisiones judiciales es connatural ai Estado de Dere­

cho. Es la fuente de legitimidad democrática de los tribunales. Sólo en el Estado de

Derecho se considera que una decisión no está suficientemente justificada por el

solo hecho de haber sido dictada por una autoridad competente (determinismo

metodológico). Aquí. a la estabilidad formal de las decisiones. debe agregársele la

corrección racional de su justificación. Hay corrección racional cuando las decisio­

nes son justificables por su universalidad. su coherencia y su consecuencia con los

valores dei sistema (MacCormick)/J. La decisión judicial está obligada a demostrar

que la razón está objetivada en el derecho. Si este es un gobiemo sub lege. Ia deci­

sión judicial debe justificar que su voz viene dei derecho (bueno o mala). no de la

arbitrariedad/4. Esta es la via que el sistema jurídico da a los tribunales para que se

posicionen a la par de los poderes ejecutivo y legislativo. con la sola autoridad de

sus decisiones.

13 Cf. MACCORMICK, Neil; Legol Reasoning and Legal Theory (I- ediclón, Nueva York, Clarendon Press, 1978).
14 B liguieme e.s un eldJlplo da un ilf&Um~nro (u" dlatlln etpcdfic.amente) que no viene dei derecho:"(... ) la

emiSión dei OCCl"t=lO Supremo 29836 tkn~ eI principio de teplldad, por lo que los recurrentes no desconocen
dicho principio's no que.. por tntars-e de UQ.iL coyuntunl deb realidad social, solameme piden el tr1mito de sus
vehicuk>5 adquiridos t:n oU'OS concineJ'tes o qtie se eflCUentnn eo trânsito ai territorio nacional". "( ... ) cuando
se: ob~erv.J. Cof\lliórl t'!l1cre el derecho y b reaJid"d rodJI, debe: Jplicarse la justicia, que consiste en dar a cada cual
lo que le corresponde. principio este que debe ser sustentado aplicando ttmbién el principio de favorabilidad.
máxime si nos 'encontramos en un gobierno de los pobres, en un gobierno revolucionario" (CSO.LP. Resolu·
ción·AC Sala Civil Segun~a No, 8109, 4 de febrero)_

[99]
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7. La justificación significa control democrático por dos razones. (I) Porque es la

precondición de toda segunda instancia y de toda vía recursiva. Aquí los afectados

accionan fundándose en la Justificación de la decisión objetada. Piden que un órgano

autorizado para enjuiciar los actos de otro se pronuncie ai respecto Se trata dei

sistema de frenos y contrapesos aplicado intra orgonum y promovido como con­

tenido de una pretensión procesal. Constituye el derecho a obtener una sentencia

fundada, que nace de la tutela judicial efectiva y dei debido proceso (artículo I 15

de la Constitución, STC 937/2006-RAC, 25 de septiembre, párrafo 111.3.1/5, y STC

I I63/2006-RAc' 20 de noviembre, párrafo 111.2/6). (2) Porque es la precondición

para la creación judicial dei derecho. Un precedente se afirma por la fuerza de su

justificación. Y se lo cambia cuando la fuerza de otra justificación articula mejor en el

sistema jurídico. Acá la justificación de las decisiones judiciales es una exigencia que

viene dei derecho a la igualdad ante la ley (artículos 811 y 14.111) Yde la garantía de

seguridad jurídica (artículo 178.1).

8. EI control democrático no es control social. EI primero lo ejercen los indivi­

duos ex porte. EI segundo lo ejerce la sociedad civil organizada (artículo 241.1)_ Y no

es un control democrático. Es en sí mismo una contradicción. Se trata de ejercer la

libertad de asociaci6n a la fuerza. Todo intento de institucionalización de la sociedad

civil la desnaturaliza como fuente de legitimidad democrática. Cuanta mayor institu­

cionalidad se le brinde, menos sociedad civil es, y, por tanto, menos representación

genuinamente civil. AI organizaria oficialmente se la asimila ai aparato público y pasa

a ser un poder político. Siempre que sea desde el Estado que se la organice, forta­

leceria es debilitaria, y afirmaria, negarla ll.

III

9. La eficacia dei Estado de Derecho depende de sus tribunales La naturaleza

autoritativa de sus decisiones les permite imponer el gobiemo sub lege a los poderes

públicos y a los civiles. A condición de que (I) sean independientes, especialmente

JS "(... ) cuando un juez omite la motivacl6n de una resolución. no 5610 suprime una parte estructural de la misma,

sino también en los hec.hos toma una decisión de hecho no de derecho que vulnera de manera flagrante el
debido proceso ( ...r. "(...)Esta exigencia de fundamentar las decisiones, se [Orna aún más relevante cuando el

lu~ o tribul~1 debc rl:101vl!.r en ~pe.lación la impugnad6n dn lu ~_Qluc.fooelproounciadu por las autoridades

de priu\e.n IrlnIDcl.a.: (... ) e:s lmpre;sc;indible que dichas re.solt.Jdon~ sUtl stJticlcm:l:mel1re motivadas y expongan

con cJôlrld~d rll'So rIIOI\C:r y r'lndJomentos legales que las .fu.u~"qn y r,ue. perrllltll" contllJlr. que la determinación

50bn: ln. CJClucnci:u dcl ii1gr"<lvto sufrido fue el resultado de UfA C:-Qf"reCQ y obJcdVil -afonción de las pruebas

(·-1
/6 "(... ). Los jueces, tanto de la Corte Suprema como de los inferiores, continuarein en sus puestos mientras

observen buena conducca y recibirán, en períodos f'ijos. una remuneraci6n por sus servidos, que no será dismi­
nuida durante el tiempo de su cargo".

11 Allu( LJene rn.Qn S.anor "Pan que eJ put!bla tt:lngi1 poder (cn sedo),'" con4iciotl llTeflun41ble es que el pueblo

implda cUiJqur-e:r poder I' ,niudl'). tlr;a e:ondidO" dcbe Ser'" m74nc.e.nida IhUilnS"Ígenul:mc:mt>,. cualquiera que sea
b. m;aXimindón espc:r"3d3 p:J1"i <Imbuir 21 pueblo mM pod~r En ti:nn nos de feeclbad monitoring, esto quiere

deor que el priodpio rodo el poder ai pucblo se d(!be Ctimformar. poco a poco. e.n ti principio todo el poder
11 lIiflgun~" (SNrr{)ll,l, Grovannl;~Ql)ê es dCtJlocrodu? I~ edidÓn. M3d.rld.TlUJl"1.n:, 2003.p_aO),
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dei poder ejecutivo, (2) sus jueces sean independientes de los poderes públicos y

de los órganos internos dei gobierno judicial, (3) se riJan por el principio de unidad

jurisdiccional, y (4) estén sometidos sólo ai derecho positivo dei sistema jurídico.

la La independencia dei poder judicial significa que tiene (I) un gobiemo pro­

pio y (2) un presupuesto autónomo. De lo primero se encarga el Consejo de la

Magistratura (artículo 195). Lo segundo es una garantía de su paridad constitucional

con los poderes ejecutivo y legislativo (artículo 178.11.1). Si el gobierno judicial no

estuviese a cargo de un órgano propio de carácter administrativo, habría que encar­

gárselo ai poder ejecutivo o habría que converti r a los tribunales en administradores.

Las dos son opciones inaceptables. La primera porque hace ai poder judicial depen­

diente dei ejecutivo. La segunda porque desnaturaliza las funciones de los órganos

de línea de la judicatura.

I I. Los tribunales son independientes cuando su estatus jurídico los hace inmu­

nes a las presiones dei poder. EI derecho anglo-americano lo consigue haciéndolos

inamovibles en sus cargos En el sistema inglés es una garantía que en tiempos mo­

dernos viene de la Ley de Establecimiento (170 I), que comisionaba a los jueces quo­
mdiu se bene gesserint (en tanto se comporten bien). EI sistema americano la tomó

para sí y la introdujo en su Constitución (artículo 111.1 )/8. Los proyectos presentados

a la Convención de Filadelfia (1787) por los estados de Virginia y de Nueva Jersey y

por Hamilton ni siquiera innovaron el lenguaje. Y la moción de Dickinson de anadir

"no obstante podrán ser removidos por el Ejecutivo por decisión dei Senado y de

la Cámara de Representantes", sólo tuvo el favor de su propio votO/ 9, a pesar de

inspirarse en el antecedente inglés10. Los padres fundadores de la Unión vieron con

c1aridad la relación entre la eficacia dei Estado de Derecho y el estatus jurídico de

sus tribunales "Esa adhesión unifonme e inflexible a los derechos de la Constitución

y de los individuos, que comprendemos que es indispensable en los tribunales de

justicia, manifiestamente no puede esperarse de jueces que estén en posesión de

sus cargos en virtud de designaciones temporales, Los nombramientos periódicos,

cualquiera que sea la fonma como se regulen o la persona que los haga, resultarían

fatales para esa imprescindible independencia" (Hamilton)l/, También lo vio Bolívar:

"Durarán los magistrados y jueces tanto cuanto duraren sus buenos servicios" (ar­

tículo I00 de la Constitución de 1826). En las primeras refonmas constitucionales

(1831) este texto fue suprimido.

18 "( ... ). Los jueces. tanto de la Corte Suprema como de los inferiores, continuarán en sus pueslos mientras
observen buena conducta y recibirán, en períodos fijos. una remuneración por sus servicios, que no sera dismi­
fluida durante el tiempo de su cargo",

19 MAOlSON.James; Notes o(Oebotes in lhe Federol Convention af 1787 reported byJames Madison (Ia edición, Nueva
York, /987). pp 32, 120.138.y 536·537.

20 El párrafo completo decia:"Que una vez entren en vigor las limitaciones previamente ciudas.las comisiones de
jueces se realizarán quamdiu se bene gcsserint. 't se determinarán y fijarán sus salados ElJa no obstante. podrán
ser Jegalmcme removidos por decisión de ambas Câmaras dei Parlamento"

21 HAHIUoN,Arexander - MADlsoN.lames -lAv,John; The Federa1iH Papers (I' edición, Nueva York, Buccaneer Books.
1993).p 335
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En el sistema continental la independencia de los jueces significa (I) que las cau­

sales para su remoción son cerradas (numerus clousus) , (2) que están sujetos a un

régimen de incompatibilidades y (3) que siguen una carrera judicial.

Lo primero no está en la Constitución. Respecto de los jueces de los altos tri­

bunales (Supremo, Agroambiental y Constitucional). hay causales de remoción en

el artículo 183.11. y en los artículos 188.111 y 200 por remisión a aquél, y en el artículo

195.1. Los primeros disponen su cesación por sentencia ejecutoriada pronunciada

en juicio de responsabilidades. y el artículo 195.\ por revocatoria popular de su

mandato. Los jueces dei Tribunal Constitucional quedan ai margen de esta causal.

(I) EI Consejo de la Magistratura no tiene competencia para promover la revocato­

ria en su contra. (2) Están cubiertos por la exclusión general dei artículo 240.1, que

exceptúa la revocatoria popular de los cargos dei poder judicial Pero ninguno de

estos artículos cierra las causales de remoción. EI artículo I83 II permite a la Asam­

blea Legislativa crear nuevas causales; y el artículo 195. I la obliga a hacerlo, dándole

competencia para determinar las faltas administrativas "gravísimas" que justiflquen

convocar ai electorado en una revocatoria. Como causal de remoción, la revoca­

toria popular expone injustiflcadamente a los jueces a las presiones de la opinión

pública (párrafo 13). Su adopción es consecuencia dei simplismo de creer que. para

que tengan legitimidad democrática, los jueces de los altos tribunales deben tener

origen popular (párrafo 6). Respecto de los jueces de los tribunales superiores y de

los de instancia, la Constitución los deja expuestos a lo que disponga la Asamblea

Legislativa para su remoción (artículo 195.2). Que la Asamblea Legislativa cree nue­

vas causales de remoción hace vana su regulación constitucional. Lo mismo pasó en

las reformas constitucionales de 1961 (artículo 126)22, y ya desde 1851 se arrastraba

la misma debilidad, pero referida a las causales de suspensión (artículo 90)23 Para

que las causales de remoción fuesen cerradas debía volverse ai pasado. Ya en I843

la Constitución decía: "Ningún empleado dei ramo judicial podrá ser depuesto de

su destino, sea temporal o perpetuo, sino por sentencia ejecutoriada; ni suspenso,

sino por auto en que se declare haber lugar a la formación de causa" (artículo 75).

Ya respecto de ésta la Constitución anterior conllevaba un retroceso, porque con su

silencio encomendaba la regulación de las causales de suspensión a otro poder (ar­

tículo I 16VI)24. Pero, respecto de ambas, la Constitución vigente es la más atrasada.

En las otras la causal de remoción cubría a todos los jueces, ai margen de su grado.

En ésta no cubre a ninguno. O por su silencio o porque lo encomienda expresamen­

te, la remoción y suspensión de todos queda abierta a lo que disponga otro poder.

Lo segundo está en los artículos 236 y 239, EI primero regia las prohibiciones

para el ejercicio de la función pública y el segundo las causales de incompatibilidad.

22 "(...). ningún magistrado o juez podrá. ser destituido sino por sentencia ejecutoriada, a no ser en los casos

determinados por ley".
13 "Ningún magistrado o juez puede ser privado de $U destino. sino por sentencia ejecutOriada, ni suspenso, sino

conforme a las leyes",

24 "(., .). No padrán ser destituidos de sus funciones, sino previa sentencia ejecutoriada".



Ln Po.m:..on constitucional dei Poder Judicial

Ambos son aplicables a los jueces de los altos tribunales por remisión de los artícu­

los I 82.v1l, 188.11 y 20 I , y a todos los demás jueces por aplicación dei artículo 233

Uuzgar. es una función pública). Acá el poder legislativo no tiene competencia. Los

artículos 236 y 239 son cláusulas cerradas: todo lo que el sistema jurídico podía

decir sobre el tema, se agotó en su regulación constitucional. Y lo tercero está en el

artículo 17811.1, que hace a los jueces funcionarios públicos de carrera.

12. Hay unidad jurisdiccional cuando la justicia que emana dei pueblo (artículo

178.1) sólo la ejerce el órgano por él delegado. Dice de su monopolio por parte dei

Estado y de su encargo ai poder judicial. Arraiga en la división de poderes, Viene de

la prohibición de delegación de las competencias públicas (artículo 12.111). Está en la

declaración de unicidad de la función judicial (artículo 179.1) y en la prohibición de

tribunales de excepción (artículo 180.111. como derecho, artículo 120.1).

EI poder judicial está formado por una pluralidad de órganos independientes

entre sí Uueces y tribunales). Forman una unidad si sus decisiones son revisables.

directa o indirectamente, por un único órgano supremo. En los sistemas que vie­

nen dei common /ow, la unidad la dan las cortes supremas. Aunque en los niveles

inferiores la jurisdicción es especializada, la competencia de las cortes supremas no

queda cercenada. EI único alto tribunal son ellas. En los sistemas que evolucionaron

de la Revolución Francesa, la unidad la dan los tribunales constitucionales. Acá no

hay diferencia con los sistemas dei common /ow: mientras que en la tradición roma­

no-germánica la defensa de la constitución se encarga a un tribunal especializado, el

mundo anglo-americano la confía a sus cortes supremas. En ambos casos la unidad

de la jurisdicción viene de la unidad de la norma fundacional dei sistema jurídico.

Sólo puede venir de allí. Esa norma es la constitución. Y la unidad jurisdiccional es

la representación funcional de su defensa. No hay decisión judicial que no pueda

ser enjuiciada por violaciones constitucionales: todas están sujetas ai imperio de la

constitución. Y, portanto, lo están a la competencia de su custodio: las decisiones de

la jurisdicción ordinaria y de sus jurisdicciones especializadas, de la jurisdicción militar

(artículo 180.111), de la jurisdicción agroambiental y de la jurisdicción indígena origina­

rio campesina'5, son todas enjuiciables por el Tribunal Constitucional Plurinacional.

Z5 "lEI derecho indfgena origmano campesino es una costumbre secundum legem. Existe como derecho porque la
Constitución remite a él (articulos 30.11.14, 190 I y 191J) Esto lo subordina a la Constitución y condiciona su
validez a los términos de su remisión~ Según estos términos, para ser válido debe (1) respetar los derechos
y garantias constitucionales (articulo 190.11) y (2) debe limitarse a regular las materias de competencia de los
subsistemas indígena originario campesinos. Hasta aquí lIega el derecho de las naciones o pueblos indígena
originario campesinos ai ejercicio de su sistema jurídico de acuerdo a su cosmovisión (artículo 3011.14). Este es
su ámbito de validez material. Fuera de él se vuelve conducta ilícita". ( ... ). "Esta significa que (I) las decisiones
de la jurisdicciôn indígena originario campesina san controvertibles en la jurisdicción constitucionaL El limite
de la obligaciôn de "toda autoridad pública o persona [de acatar] las decisiones de [esta] jurisdicciôn" (articulo
192J) san los derechos garantizados por la Constitución~ De violárselos, la jurisdicción constitucional está

autorizada a tutelarlos (2) El ejercicio de la jurisdicción indígena originario campesina puede ser contestado
por las jurisdicciones ordinaria y agroambientaLAcá es el Tribunal Constitucional Plurinacional el que decide el
asunto (artículo 202.11).Y, (3) que si el asunto controvertido es la existencia misma de una práctica consuetu­
dinaria (precondición para el ejerckio de la jurisdicción), la misma deberá probarse4 Por su propia naturaleza,
la regia iura no'.'it curja no es aplicable a la costumbre.AI estar formada por hechos, las regias consuetudinarias
san objeto de prueba. Esto garantiza que lo aplicado sea una costumbre válida como derecho. De ocro modo
no puede diferenciarse su existencia deI alegato de la parte que la invoca,As! es en el derecho internacional.Acá
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No hay antinomia entre la unidad jurisdiccional y (I) el arbitraje, (2) la función

jurisdiccional de la administración (procedimientos y recursos administrativos) y (3)

las decisiones de naturaleza judicial tomadas por órganos políticos (vg enjuiciamien­

to a los jueces de los altos tribunales, artículo 160.6 de la Constitución). Respecto

a lo primero, porque la competencia de los árbitros no emana dei pueblo. Actúan

por mandato de la voluntad de las partes. que en ejercicio de su libertad general de

actuación (artículo 14.IV de la Constitución) disponen (por derivación, artículo 56.1
de la Constrtución) de sus derechos, encargando la resolución de sus controversias

a un tercero. Respecto a lo segundo, porque las decisiones tomadas en sede admi­

nistrativa san enJuiciables por los tribunales. EI administrado puede consentirias o

enjuiciarlas. Si se decide por lo primero. su consentimiento es en naturaleza jurídica

un acto de disposición sobre sus derechos. Si se decide por lo segundo. Ia decisión

que causa estado la toman los tribunales. Respecto a lo tercero. porque cuando

dictan decisiones de naturaleza judicial, los órganos políticos actúan, funcionalmente,

como órganos judiciales. Y respecto de los tres en común. porque todo acto de

aplicación dei derecho está sujeto a las garantías constitucionales para el ejercicio

de la jurisdicción y, por tanto, a la competencia dei Tribunal Constitucional para su

enjuiciamiento. Si no {uera así. estarían fuera dei sistema jurídico.

I3. EI sometimiento de los tribunales ai derecho positivo dei sistema jurídico

significa (I) que sus decisiones sólo están justificadas si es que sus argumentos san

jurídicos y (2) que están obligados por sus precedentes. Acá son ellos mismos los

garantes de su independencia.

Lo primero hace de los Jueces funcionarias independientes (i.e. vinculados sólo

ai derecho positivo dei sistema jurídico), aún cuando su fuente de origen sea elec­

tiva, Que un órgano sea electo por voto popular no significa que tenga poder

de decisión pOlítica. La decisión política se Justifica en los fines que persigue. La
opción por una entre varias alternativas se apoya en los erectos previsibles de la

decisión, con relación ai fin que le sirve de fundamento, "La moral política se ocu­

pa principalmente de crear las condiciones que propicien el desarrollo de gustos

y temperamentos deseables"26. Por definición, esto no ocurre con la judicatura

Aquí las decisiones sólo pueden estar justificadas si es que sus argumentos san de

derecho positivo (párrafo 6). En términos de la eficacia dei sistema, sin embargo, la

elección por voto popular de los jueces de los altos tribunales (artículos 182.1, 188

la carencia de órganos produclores centralizados hace que la coslumbre tenga el protagonismo que otrara lo

(UVo en el derecho interno, En el asunto de la Oelim;todón de la (remera marítima en la regián dei Golfo de Moine
(Canadá/Estados Unidos) (1984}.la Corte Internacional de Justicia dijo;"[en] las regIas consuetudinarias la exis·

tenda de la opinio iuris de los Estados se prueba por vía de inducción. comando como punta ele partida el análisis

de una. prictica suficientemente amplia y convincente. y no por via de deducción a partir de ideas concebidas

o priori"'.También los derechos estaules exigen la prueba de la costumbre. Dite el Código Civil de Espana:"La

costumbre sólo regirá en defeclO de ler aplícable. síempre que no sea contraria a la moral o ai orden público r

que resulte probada" (artículo 1.3)" (AAOAt..UZ, Horado;Aplicaôónjudicia/ de ta cons[iwo'ón, I~ edición, Santa Cruz,

EI Pai,/Iuri' Tantum/UPSA, 2010. pp. 63 Y 64)
16 RAz, Joseph: Ou lhe Autonomy of Legol Reasoning. en Edlics in lhe Public Domain (I ~ edídón. Oxford. Clarcndon

Pro". 1994). p.360.
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I y 198) puede devenir en contra dei diseno institucional dei poder judicial. Si dei

voto depende el nombramiento, granjearse la opinión favorable dei elector es asun­

to decisivo. Con esto, la independencia judicial puede ceder ante la opinión pública,

haciendo dei sometimiento ai derecho el sometimiento a las corrientes de opinión

preponderantes.

Lo segundo abona a la confianza en el poder judicial. La precondición para que

los tribunales sean verdaderamente inmunes a las presiones de poder es que existan

con la dignidad de un auténtico poder dei Estado ante el ciudadano. Esto lo constnu­

ye el carácter vinculante de sus decisiones. (I) La unidad de la jurispnudencia bene­

ficia ai ciudadano. Redunda en certeza y previsibilidad respecto de las decisiones de

los poderes públicos, incluyendo las judiciales: "aún cuando los predecesores hubie­

sen sido maios, ignorantes, tontos o parcializados, la certeza de que sus sucesores

seguirán sus precedentes da la base para que se pueda prever las acciones de los

tribunales"17. (2) Las garantías dei ciudadano penden dei supuesto de que el poder

frene ai poder. EI derecho es en naturaleza un sistema de seguridad. EI carácter vin­

culante de los precedentes trabaja a favor de esta. EI decisor que basa sus acciones

en normas anticipa el sentido de sus futuras decisiones. Esta satisface un principio

general de consistencia, que hace a la esencia misma de la seguridad jun'dica. Y (3) el

tema envuelve la unidad dei sistema jun'dico. AI conllevar la realización de sus pre­

misas conceptuales mismas. Ia unidad redunda en la eficacia dei sistema Y la premisa

por excelencia de cualquier sistema normativo, incluso de uno totalitario, es que la

sola existencia de normas de aplicación cierta ya supone limitar la arbitrariedad.

EI carácter vinculante de los precedentes lo da la Constitución. (I) La Constitu­

ción es una norma dotada de contenido. y (2) parte de ese contenido es la igualdad

de las personas ante la ley (artículos 8.11 y 14.111) Y la garantía de seguridad jurídica

(artículo 178.1). (3) Esta significa que ante todos los hechos "A" el derecho debe ser

"8" ("A" supone la identídad fáctica dei supuesto y sus circunstancias y "8" las mis­

mas consecuencias jurídicas). (4) En consecuencia, de la propia Constitución nace el

respeto a los precedentes, en sus respectivas materias, dei Tribunal Constitucional

Plurinacional, dei Tribunal Supremo de Justicia y dei Tribunal Agroambiental. (5) A

contrario, si ante los hechos "A" el derecho no fuera "8", sino indistintamente "C".

"D" o "E", entonces no habn'a igualdad ante la ley ni seguridad jun'dica.

La obligatoriedad de los precedentes tiene el mismo fundamento en los sistemas

dei common law y en los que son herederos de la tradición continental. Si acá su

carácter vinculante no es respetado, no es por razones de derecho positivo. Lo es

por una suma de equívocos, y el error no engendra derecho. (I) La violencia de

la Revolución Francesa lIevó la división de poderes ai equívoco de asumir que sólo

el cuerpo legislativo creaba derecho. Hasta tiempos prerrevolucionarios, los tribu­

nales continentales actuaban de manera similar a los ingleses Iban desarrollando

27 LlEWEllYN, Karl; The Bramb/e Sush (reimpresión. Nueva York. Oceana/Oxford University Press. 1961). P 6S
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un cuerpo de normas de creación judicial y su propia doctrina dei precedente. La

Revolución los interrumpió. Reclamaba el monopolio en la producción jurídica para

consolidar sus reformas por medio dei derecho. Quería asegurarse el acompana­

miento de los tribunales ai proceso revolucionario juridizado por la Asamblea Na­

cional. La dramática separación conceptual entre creación y aplicación dei derecho

respondía a la necesidad ideológica de legrtimación dei poder público. La imagen

de una autoridad creando derecho, pero no derivando su poder de la elección dei

pueblo soberano. rompía con el simplismo que se asumió la división de poderes. (2)

La ideología de la codifkación. como produeto dei naturalismo racionalista de los

siglos XVII YXVIII. creyó haber encontrado unas leyes universales Ilamadas a regir el

comportarr.iento humano. Esto degeneró en la exageración de la importancia de los

códigos. y dei derecho de fuente legislativa en general. como si fueran los deposrta­

rios de todo el derecho. Y (3). como consecuencia de (I) Y(2). el predominio de la

Escuela de la Exégesis dio el soporte filosófico para reducir a los tribunales a la púra

aplicación mecánica dei derecho. No podían participar en el proceso de creación

normativa porque eso correspondía a las legislaturas (aserto I). Yno tenían motivos

para hacerlo. EI alto grado de perfección de los códigos excluía la necesidad de su

interpretación (aserto-2). Un discurso que sonaba coherente. pero que en verdad

contraría la coherencia dei sistema. arrebató a los tribunales su poder normativo.


