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LA POSICION CONSTITUCIONAL DEL PODER JUDICIAL
ON THE CONSTITUTIONAL POSSITION OF THE JUDICIARY
POWER

RESUMEN: En el Estado de Derecho, el poder judicial se posiciona a la par de los poderes
legislativo y ejecutivo. Esto lo consigue a través de su independencia. Este articulo explica eso
desde el punto de vista doctrinal y lo aplica al analisis de la regulacién en la materia en la

Constitucion de Bolivia de 2009.
PALABRAS CLAVE: Estado de Derecho, poder judicial, independencia judicial, precedente.
ABSTRACT: In the Rule of Law the judiciary power is positioned on the same level than
the legislative and executive powers. This is so because of its independence. This article explains
that from the doctrinal point of view while analyzing the regulation of the 2009 Bolivian

Constitution on the subject.

KEY WORDS: Rule of Law, judiciary power, independence of the judiciary, precedent.



1. 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 esta habilitado para hacer inexequibles los actos del poder ptblico.
Significa que participa del sistema de frenos y contrapesos. Estd posicionado a la par de los
poderes ejecutivo y legislativo. En la tradicion constitucional anglo-americana, el poder judicial
ocupa este lugar por mérito propio. El rule of law (Estado de Derecho) fue una creacion historica
de los tribunales!. Significaba (1) su vinculacion al common law (derecho comun) y (2) su
independencia de las 6rdenes del monarca o sus delegados.

Esto arraigaba en las doctrinas inglesas de (1) la supremacia del common law y (2) el
debido proceso. Ambas se deben al juez Coke (1552-1634). En la primera puso al common law
como fundamento del sistema juridico britanico. La aplico en el asunto Bonham (1610), que
revoco una decision de naturaleza administrativa con pié en que violaba el principio del common
law segin el cual ningan hombre debe ser juez de su propia causa’. En la segunda hizo
equivalentes el debido proceso y la expresion law of the land (ley del pais), que venia de la Carta
Magna (1215) como una limitacion al poder del 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 del pais” (parrafo 39). De aqui
concluy6 que el debido proceso incluia las garantias procesales contra el ejercicio arbitrario del
poder (procedural due process) y la limitacion sustantiva del poder gubernamental (substantive
due process). La aplico en el asunto Prohibitions (1607), que negd que el rey pudiese juzgar
directamente. So6lo podia hacerlo a través de los tribunales, “de acuerdo con el derecho y la
costumbre de Inglaterra™; y en el asunto Proclamations (1611), que negd que pudiese crear

nuevos delitos: ese era un monopolio del poder legislativo, y 1o suyo un acto de usurpacion®.

I En su sentido formal al menos, la idea de un Estado de Derecho es de los tribunales ingleses. Su
formulacion tedrica vino dos siglos después, en Alemania, de la mano de Von Mohl (1844) y, entre otros, de
Béhr (1864): “el Derecho y la ley solo pueden adquirir significado y poder real donde encuentran un
pronunciamiento judicial dispuesto para su realizacion” (BAHR, Otto; El Estado de Derecho, 1864, p. 12,
cit. por SOMMERMANN, Kart-Peter; El papel de la Ley alemana de la Justicia Administrativa para la
realizacion del Estado de Derecho, en ABERASTURI, Pedro (coordinador); Ley de la Justicia Administrativa
Alemana, 1* edicion, Buenos Aires, Konrad Adenauer/Abeledo Perrot, 2009, p. 4).

2 Cit. por KELLY, Alfred H; HARRISON, Winfred A.; BELZ, Herman; The American Constitution. Its Origins
and Development (Volumen I, 7* edicion, Nueva York, W.W. Norton & Company, 1991), p. 61.

3 Cit. por GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo; La lengua de los derechos. La formacion del derecho
publico europeo tras la Revolucion Francesa (2* reimpresion, Madrid, Alianza, 2001), p. 148.

4 Cit. por GARCIA PELAYO, Manuel; Derecho constitucional comparado (1* edicion, Madrid,
Alianza, 1999), p. 262.



Hasta aqui el derecho inglés. Las colonias americanas independizadas (1776) dieron a sus
tribunales la misma competencia que tenian sus pares ingleses para (1) imponer a la
administracion 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 del que gozaban los ingleses. El control de constitucionalidad
estaba ad portas. Aparecid primero como un argumento de parte en las judicaturas estaduales de
Rhode Island (Trevett v. Weeden, 1786)° y Carolina del Norte (Bayard v. Singleton, 1787)°. Luego
como un dictum de la Corte Suprema de Justicia (Hylton v. United States, 1796)’. Y finalmente
fue aplicado en Marbury v. Madison® (1803), cuando William Marbury solicité a la Corte un
mandamus para que el Secretario de Estado le entregase su nombramiento de juez de paz.

3. El poder judicial concebido por la Revolucion Francesa no podia contraponerse al
gjercicio del poder. Nacid historica e ideologicamente subordinado. (1) Los tribunales estaban
identificados con el estamento nobiliario, derrotado en 1789. A pesar de su cuna, en los tltimos
tiempos del Antiguo Régimen habian enjuiciado los actos de la administracion real, oponiéndose.
Los revolucionarios no querian que sus actos corriesen la misma suerte. Su enjuiciamiento fue
asimilado al prevaricato, prohibiéndoselo. (2) Esta posicion venia de una lectura esquematica de
la ideologia de la division de poderes. Montesquieu aplicaba el sistema de frenos y contrapesos a
los poderes legislativo y ejecutivo. Y como el primero lo disgregaba en dos cuerpos (el de nobles
y el del pueblo), los dos poderes sumaban tres. A los tribunales correspondia la ejecucion de las
leyes. Eran el “poder ejecutivo de los que dependen del derecho civil”. Quedaban subordinados al
poder que les autorizaba a ejecutarlas’.

Esta posicion no podia sostenerse. Violaba la Declaracion de Derechos del Hombre y del
Ciudadano de 1789. Su articulo 7 positivé el principio de legalidad, en sentido lato!?. Si los

poderes publicos sdlo podian hacer aquello para lo cual habian sido habilitados, entonces los

> Cf. KELLY, Alfred H; HARRISON, Winfred A.; BELZ, Herman; en ob. cit. en nota al pie 2, p. 170.

¢ HAINES, Charles Grove; The American Doctrine of Judicial Supremacy (1* edicion, Nueva York,
Russell & Russell, 1959), pp. 105-106 y 115-117.

73 U.S. 171 (1796).
85 U.S. (1 Cranch) 137 (1803).

9 Cf. MONTESQUIEU, Ch.; El espiritu de las leyes (reimpresion, Madrid, Tecnos, 1987), pp. 107 y
113.

10-<(,..). Los que solicitan, facilitan, ejecutan o hacen ejecutar 6rdenes arbitrarias deben ser
castigados; pero todo ciudadano llamado o requerido en virtud de lo establecido en la Ley debe
obedecer inmediatamente (...)".



actos no autorizados eran arbitrarios. La libertad general de actuacion nacia del articulo 5'. Y el
articulo 16 asentaba el régimen constitucional en la garantia efectiva de los derechos!?. Si los
actos arbitrarios no podian ser enjuiciados, el principio de legalidad caeria por su base. Y con él,
la garantia efectiva de la libertad general de actuacion de los ciudadanos. De quedarse asi, la
Revolucion habria dado un rodeo para llegar al mismo punto: el ensefioramiento de la
administracion sobre los ciudadanos. Se instituyd un remedio, pero la cura no fue completa.
Sigui6é asumiendo que los tribunales no podian enjuiciar los actos del poder publico. La salida
consistid en que la administracion juzgue a la administracion, porque, dijeron, “juzgar a la
administracion es administrar”. La Constitucion napolednica del afio VIII (1799) cre6 el Consejo
de Estado. Se ocuparia de las reclamaciones patrimoniales contra la administracién y del control
de legalidad de sus actos (exceso de poder). Pronto tomd caracteristicas judiciales. Fue la causa
moderna de que en el sistema continental las acciones contra la administracion estén reservadas a
tribunales especializados, distintos a los tribunales civiles.

El control judicial de los actos de la administracion se habia impuesto en Europa para el
siglo XIX. Pero el control de constitucionalidad tard6 mas en llegar. Como en la tradicion
continental no se usaba respetar el caracter vinculante de los precedentes, confiar la tarea a la
jurisdiccion ordinaria ponia en peligro la unidad del sistema juridico!3. La creacion de un tribunal
especializado en la guarda de la constitucion se produjo en Austria y Checoslovaquia en 1920, y
en Espana en 1931. Ninguno de ellos resistid la crisis liberal que terminé con la post-guerra. La
aplicacion judicial de la constitucion madur6 en los sistemas de cufio romano-germanico recién
luego de los ejemplos de la Corte Constitucional italiana (1947) y del Tribunal Constitucional
Federal aleman (1949).

4. En la Constitucién de Bolivia el poder judicial participa del sistema de frenos y
contrapesos. Es titular de (1) la defensa de la Constitucion (acciones constitucionales) y (2) del

control de las actuaciones administrativas (proceso contencioso-administrativo).

IT«(,..). Todo lo que no estd prohibido por la Ley no puede ser impedido, y nadie puede ser obligado a
hacer lo que la Ley no ordena”.

12 “Toda sociedad en la que la garantia de los derechos no estd asegurada, ni la separacion de poderes
establecida, no tiene constitucion”.

13 “Aunque los tribunales en Estados Unidos sélo tienen el poder para inaplicar al caso concreto la norma
que declaran inconstitucional, el peligro de un practica contradictoria entre los 6rganos de aplicacioén no es
aqui ni remotamente tan grave como lo era en Austria antes del establecimiento del Tribunal
Constitucional. (...). [Como] las decisiones de la Corte Suprema vinculan a todos los demas tribunales, en
tanto los tribunales americanos se consideren obligados por los precedentes de la Corte rechazando la
aplicacion de una norma a un caso concreto debido a su inconstitucionalidad, la decision tiene
practicamente los mismos efectos que la anulacion general de tal norma” (KELSEN, Hans; Judicial Review
of Legislation: A Comparative Study of the Austrian and the American Constitution, 4-2 The Journal of
Politics, 1942, pp. 188-189).



De lo primero pueden rastrearse antecedentes hasta las reformas constitucionales de
1861. Ya aqui la Corte Suprema “[conocia] de los negocios de puro derecho, cuya decision
depend[ia] de la constitucionalidad o inconstitucionalidad de las leyes” (articulo 65.2). Pero la
guarda de la Constitucion recién fue eficaz en las reformas de 1994, que se la confiaron al
Tribunal Constitucional (articulos 119-121). Recién aqui la Constitucion rigié6 como una auténtica
norma juridica. La supremacia de la constitucion es una cuestion de hecho. Es la norma
fundacional del sistema juridico en la medida de su efectividad para dotar de validez a la
pluralidad de normas que lo integran. Este es el dato factico de su acatamiento por parte de los
poderes publicos. Solo la adjudicacion de sus normas da cuenta de la subordinacion de los
poderes publicos a su imperio. Esta es la razéon de la primacia constitucional. De esto, las
clausulas de supremacia son s6lo una descripcion, no su fundamento. Fundar la primacia de la
constitucion en su cldusula de supremacia es incurrir en un razonamiento circular: es afirmar que
la constitucion es suprema porque ella dice que lo es.

De lo segundo el rastro es mas antiguo. Ya en 1831 el contencioso-administrativo estaba
en la Constitucion (articulo 113.3)'4. Y la Constitucion anterior se referia expresamente a é1 como
jurisdiccion especializada (articulo 116.11)!'5, como recurso (articulo 118.3)!® y como proceso
(articulo 118.7)!7. Salvo lo referido a la jurisdiccion agroambiental (articulo 189.3), nada de esto
estd hoy. La redaccion no dice nada, pero la norma lo dice todo. La regla constitucional es que las
actuaciones administrativas son enjuiciables judicialmente. Aqui la herencia republicana lo define
todo. (1) Si no lo fueran, este no seria un Estado de Derecho (articulo 1). (2) Para que no lo
fuesen, la Constitucion tendria que prohibirlo expresamente (porque hace a la mismidad del
Estado de Derecho). Como no hay tal prohibicioén, su enjuiciamiento es valido. Y (3), como
tampoco hay prohibicién constitucional que pese sobre la causa de pedir, son enjuiciables las
actuaciones en general de la administracion (actos administrativos, hechos administrativos, vias
de hecho, omision de actos y prestaciones debidas), y no s6lo su manifestacion en la forma de
actos (decision formal). Aqui la competencia del poder judicial la define el silencio de la

Constitucion (ausencia de norma contraria) y el derecho a la tutela judicial efectiva (articulo 115.1

14 “Son atribuciones de la Corte Suprema de Justicia: (...). Conocer de las causas que resulten de los
contratos o negociaciones del Poder Ejecutivo”.

15 “La facultad de juzgar en la via ordinaria, contenciosa y contencioso-administrativa y la de hacer ejecutar
lo juzgado corresponde a la Corte Suprema y a los tribunales y jueces respectivos, bajo el principio de
unidad jurisdiccional”.

16 “Son atribuciones de la Corte Suprema: (...). Resolver los recursos de nulidad y casacion en la
jurisdiccion ordinaria y administrativa”.

17 “Son atribuciones de la Corte Suprema: (...). Resolver las causas contenciosas que resulten de los
contratos, negociaciones y concesiones del Poder Ejecutivo y las demandas contencioso-administrativas a
las que dieren lugar las resoluciones del mismo”.



de la Constitucion): por sus fines, el proceso contencioso-administrativo no pretende el
saneamiento per se del sistema juridico, sino la tutela de los derechos del administrado (plena
jurisdiccion). Para esto, la anulacion del acto administrativo dafioso es un remedio (control

objetivo), pero no el Unico.
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5. Que la justicia emane del pueblo (articulo 178.1) es un indicio de la independencia del
poder judicial. Pero no es suficiente. Esta declaracion es una reiteracion del articulo 7. Ha estado
siempre en la Constitucion. Se trata del principio de base de la republica. Acd la “soberania
emana del pueblo y su ejercicio reside en los poderes [publicos]” (articulo 8 de la Constitucion de
1826), que lo reciben por delegacion. Esto hace al delegante contralor del poder judicial. No
controla a los tribunales: el derecho aplicable in casu so6lo lo deciden ellos. Controla la
justificacion de sus decisiones.

6. La justificacion de las decisiones judiciales es connatural al Estado de Derecho. Es la
fuente de legitimidad democratica de los tribunales. S6lo en el Estado de Derecho se considera
que una decision no esta suficientemente justificada por el solo hecho de haber sido dictada por
una autoridad competente (determinismo metodologico). Aqui, a la estabilidad formal de las
decisiones, debe agregarsele la correccion racional de su justificacion. Hay correccion racional
cuando las decisiones son justificables por su universalidad, su coherencia y su consecuencia con
los valores del sistema (MacCormick)'®. La decision judicial estd obligada a demostrar que la
razon esta objetivada en el derecho. Si este es un gobierno sub lege, la decision judicial debe
justificar que su voz viene del derecho (bueno o malo), no de la arbitrariedad!®. Esta es la via que
el sistema juridico da a los tribunales para que se posicionen a la par de los poderes ejecutivo y
legislativo, con la sola autoridad de sus decisiones.

7. La justificacion significa control democratico por dos razones. (1) Porque es la
precondicion de toda segunda instancia y de toda via recursiva. Aqui los afectados accionan

fundandose en la justificacion de la decision objetada. Piden que un o6rgano autorizado para

18 Cf. MACCORMICK, Neil; Legal Reasoning and Legal Theory (1* edicion, Nueva York, Clarendon Press,
1978).

19 El siguiente es un ejemplo de un argumento (un dictum especificamente) que no viene del derecho: “(...)
la emisidon del Decreto Supremo 29836 tiene el principio de legalidad, por lo que los recurrentes no
desconocen dicho principio, sino que, por tratarse de una coyuntura de la realidad social, solamente piden
el transito de sus vehiculos adquiridos en otros continentes o que se encuentran en transito al territorio
nacional”. “(...) cuando se observa colusion entre el derecho y la realidad social, debe aplicarse la justicia,
que consiste en dar a cada cual lo que le corresponde, principio este que debe ser sustentado aplicando
también el principio de favorabilidad, maxime si nos encontramos en un gobierno de los pobres, en un
gobierno revolucionario” (CSD-LP, Resolucion-AC Sala Civil Segunda No. 8/09, 4 de febrero).



enjuiciar los actos de otro se pronuncie al respecto. Se trata del sistema de frenos y contrapesos
aplicado intra organum y promovido como contenido de una pretension procesal. Constituye el
derecho a obtener una sentencia fundada, que nace de la tutela judicial efectiva y del debido
proceso (articulo 115 de la Constitucion, STC 937/2006-RAC, 25 de septiembre, parrafo 111.3.129,
y STC 1163/2006-RAC, 20 de noviembre, parrafo I11.22%). (2) Porque es la precondicion para la
creacion judicial del derecho. Un precedente se afirma por la fuerza de su justificacion. Y se lo
cambia cuando la fuerza de otra justificacion articula mejor en el sistema juridico. Acé la
justificacion de las decisiones judiciales es una exigencia que viene del derecho a la igualdad ante
la ley (articulos 8.11 y 14.1I1) y de la garantia de seguridad juridica (articulo 178.1).

8. El control democratico no es control social. El primero lo ejercen los individuos ex
parte. El segundo lo ejerce la sociedad civil organizada (articulo 241.1). Y no es un control
democratico. Es en si mismo una contradiccion. Se trata de ejercer la libertad de asociacion a la
fuerza. Todo intento de institucionalizacion de la sociedad civil la desnaturaliza como fuente de
legitimidad democratica. Cuanta mayor institucionalidad se le brinde, menos sociedad civil es, y,
por tanto, menos representacion genuinamente civil. Al organizarla oficialmente se la asimila al
aparato publico y pasa a ser un poder politico. Siempre que sea desde el Estado que se la

organice, fortalecerla es debilitarla, y afirmarla, negarla®?.

20 <(...) cuando un juez omite la motivacioén de una resolucion, no sélo suprime una parte estructural de la
misma, sino también en los hechos toma una decision de hecho no de derecho que vulnera de manera
flagrante el debido proceso (...)”. “(...) Esta exigencia de fundamentar las decisiones, se torna aun mas
relevante cuando el juez o tribunal debe resolver en apelaciéon la impugnacion de las resoluciones
pronunciadas por las autoridades de primera instancia; (...) es imprescindible que dichas resoluciones sean
suficientemente motivadas y expongan con claridad las razones y fundamentos legales que las sustentan y
que permitan concluir, que la determinacion sobre la existencia del agravio sufrido fue el resultado de una

correcta y objetiva valoracion de las pruebas (...)”.

2l “La motivacion de los fallos judiciales estd vinculada al derecho al debido proceso y a la tutela
jurisdiccional eficaz, (...), y se manifiesta como el derecho que tienen las partes de conocer las razones en
que se funda la decision del organo jurisdiccional, de tal manera que sea posible a través de su analisis,
constatar si la misma estd fundada en derecho o por el contrario es fruto de una decision arbitraria (...)”.
“(...) se tendra por satisfecha [la motivacion] aun cuando estando redactadas de manera escueta, es decir
breve pero concisa, permitan conocer de manera indubitable las razones que llevaron al juez a tomar la
decision en tal o cual sentido; de tal modo que las partes sepan los motivos en se fundé la resolucién; y asi,
dada esa comprension, puedan ser revisados los fundamentos a través de los medios impugnativos
establecidos en el ordenamiento”.

22 Aqui tiene razon Sartori. “Para que el pueblo tenga poder (en serio), la condicién irrenunciable es que el
pueblo impida cualquier poder ilimitado. Esta condicion debe ser mantenida intransigentemente, cualquiera
que sea la maximizacion esperada para atribuir al pueblo mas poder. En términos de feedback monitoring,
esto quiere decir que el principio todo el poder al pueblo se debe transformar, poco a poco, en el principio
todo el poder a ninguno” (SARTORI, Giovanni; ;Qué es democracia?, 1* edicion, Madrid, Taurus, 2003, p.
80).
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9. La eficacia del Estado de Derecho depende de sus tribunales. La naturaleza autoritativa
de sus decisiones les permite imponer el gobierno sub lege a los poderes publicos y a los civiles.
A condicion de que (1) sean independientes, especialmente del poder ejecutivo, (2) sus jueces
sean independientes de los poderes publicos y de los drganos internos del gobierno judicial, (3) se
rijan por el principio de unidad jurisdiccional, y (4) estén sometidos so6lo al derecho positivo del
sistema juridico.

10. La independencia del poder judicial significa que tiene (1) un gobierno propio y (2)
un presupuesto autdbnomo. De lo primero se encarga el Consejo de la Magistratura (articulo 195).
Lo segundo es una garantia de su paridad constitucional con los poderes ejecutivo y legislativo
(articulo 178.11.1). Si el gobierno judicial no estuviese a cargo de un 6rgano propio de caracter
administrativo, habria que encargarselo al poder ejecutivo o habria que convertir a los tribunales
en administradores. Las dos son opciones inaceptables. La primera porque hace al poder judicial
dependiente del ejecutivo. La segunda porque desnaturaliza las funciones de los 6rganos de linea
de la judicatura.

11. Los tribunales son independientes cuando su estatus juridico los hace inmunes a las
presiones del poder. El derecho anglo-americano lo consigue haciéndolos inamovibles en sus
cargos. En el sistema inglés es una garantia que en tiempos modernos viene de la Ley de
Establecimiento (1701), que comisionaba a los jueces quamdiu se bene gesserint (en tanto se
comporten bien). El sistema americano la tomd para si y la introdujo en su Constitucion (articulo
III.1)%. Los proyectos presentados a la Convencion de Filadelfia (1787) por los estados de
Virginia y de Nueva Jersey y por Hamilton ni siquiera innovaron el lenguaje. Y la mocion de
Dickinson de afiadir “no obstante podran ser removidos por el Ejecutivo por decision del Senado
y de la Camara de Representantes”, solo tuvo el favor de su propio voto?, a pesar de inspirarse en
el antecedente inglés?®. Los padres fundadores de la Unidn vieron con claridad la relacion entre la
eficacia del Estado de Derecho y el estatus juridico de sus tribunales. “Esa adhesion uniforme e
inflexible a los derechos de la Constitucion y de los individuos, que comprendemos que es

indispensable en los tribunales de justicia, manifiestamente no puede esperarse de jueces que

23¢(...). Los jueces, tanto de la Corte Suprema como de los inferiores, continuaran en sus puestos mientras
observen buena conducta y recibiran, en periodos fijos, una remuneraciéon por sus servicios, que no sera
disminuida durante el tiempo de su cargo”.

24 MADISON, James; Notes of Debates in the Federal Convention of 1787 reported by James Madison (1*
edicion, Nueva York, 1987), pp. 32, 120, 138, y 536-537.

25 El parrafo completo decia: “Que una vez entren en vigor las limitaciones previamente citadas, las
comisiones de jueces se realizardn quamdiu se bene gesserint, y se determinaran y fijaran sus salarios. Ello
no obstante, podran ser legalmente removidos por decision de ambas Camaras del Parlamento”.



estén en posesion de sus cargos en virtud de designaciones temporales. Los nombramientos
periddicos, cualquiera que sea la forma como se regulen o la persona que los haga, resultarian
fatales para esa imprescindible independencia” (Hamilton)2¢. También lo vio Bolivar: “Duraran
los magistrados y jueces tanto cuanto duraren sus buenos servicios” (articulo 100 de la
Constitucion de 1826). En las primeras reformas constitucionales (1831) este texto fue suprimido.

En el sistema continental la independencia de los jueces significa (1) que las causales
para su remocioén son cerradas (numerus clausus), (2) que estdn sujetos a un régimen de
incompatibilidades y (3) que siguen una carrera judicial.

Lo primero no estd en la Constituciéon. Respecto de los jueces de los altos tribunales
(Supremo, Agroambiental y Constitucional), hay causales de remocion en el articulo 183.11, y en
los articulos 188.II1 y 200 por remision a aquél, y en el articulo 195.1. Los primeros disponen su
cesacion por sentencia ejecutoriada pronunciada en juicio de responsabilidades, y el articulo
195.1 por revocatoria popular de su mandato. Los jueces del Tribunal Constitucional quedan al
margen de esta causal. (1) El Consejo de la Magistratura no tiene competencia para promover la
revocatoria en su contra. (2) Estan cubiertos por la exclusiéon general del articulo 240.1, que
exceptua la revocatoria popular de los cargos del poder judicial. Pero ninguno de estos articulos
cierra las causales de remocion. El articulo 183.1I permite a la Asamblea Legislativa crear nuevas
causales; y el articulo 195.1 la obliga a hacerlo, dandole competencia para determinar las faltas
administrativas “gravisimas” que justifiquen convocar al electorado en una revocatoria. Como
causal de remocion, la revocatoria popular expone injustificadamente a los jueces a las presiones
de la opinion publica (parrafo 13). Su adopcidn es consecuencia del simplismo de creer que, para
que tengan legitimidad democratica, los jueces de los altos tribunales deben tener origen popular
(parrafo 6). Respecto de los jueces de los tribunales superiores y de los de instancia, la
Constitucion los deja expuestos a lo que disponga la Asamblea Legislativa para su remocion
(articulo 195.2). Que la Asamblea Legislativa cree nuevas causales de remocion hace vana su
regulacion constitucional. Lo mismo pasé en las reformas constitucionales de 1961 (articulo
126)?7, y ya desde 1851 se arrastraba la misma debilidad, pero referida a las causales de
suspension (articulo 90)?8. Para que las causales de remocion fuesen cerradas debia volverse al
pasado. Ya en 1843 la Constitucion decia: “Ningun empleado del ramo judicial podra ser

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

26 HAMILTON, Alexander — MADISON, James — JAY, John; The Federalist Papers (1* edicioén, Nueva York,
Buccaneer Books, 1993), p. 335.

27¢(...), ningn magistrado o juez podra ser destituido sino por sentencia ejecutoriada, a no ser en los casos
determinados por ley”.

28 “Ningun magistrado o juez puede ser privado de su destino, sino por sentencia ejecutoriada, ni suspenso,
sino conforme a las leyes”.
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sino por auto en que se declare haber lugar a la formacion de causa” (articulo 75). Ya respecto de
¢sta la Constitucion anterior conllevaba un retroceso, porque con su silencio encomendaba la
regulacion de las causales de suspension a otro poder (articulo 116.VI)®. Pero, respecto de
ambas, la Constitucion vigente es la mas atrasada. En las otras la causal de remocion cubria a
todos los jueces, al margen de su grado. En ésta no cubre a ninguno. O por su silencio o porque lo
encomienda expresamente, la remocion y suspension de todos queda abierta a lo que disponga
otro poder.

Lo segundo esta en los articulos 236 y 239. El primero regla las prohibiciones para el
gjercicio de la funcidon publica y el segundo las causales de incompatibilidad. Ambos son
aplicables a los jueces de los altos tribunales por remision de los articulos 182.VII, 188.11y 201,y
a todos los demas jueces por aplicacion del articulo 233 (juzgar es una funcién publica). Aca el
poder legislativo no tiene competencia. Los articulos 236 y 239 son clausulas cerradas: todo lo
que el sistema juridico podia decir sobre el tema, se agotd en su regulacion constitucional. Y lo
tercero esta en el articulo 178.11.1, que hace a los jueces funcionarios publicos de carrera.

12. Hay unidad jurisdiccional cuando la justicia que emana del pueblo (articulo 178.1)
solo la ejerce el organo por €l delegado. Dice de su monopolio por parte del Estado y de su
encargo al poder judicial. Arraiga en la division de poderes. Viene de la prohibicion de delegacion
de las competencias publicas (articulo 12.1II). Esta en la declaracion de unicidad de la funcion
judicial (articulo 179.1) y en la prohibicion de tribunales de excepcion (articulo 180.11I, como
derecho, articulo 120.1).

El poder judicial estda formado por una pluralidad de 6rganos independientes entre si
(jueces y tribunales). Forman una unidad si sus decisiones son revisables, directa o
indirectamente, por un unico 6rgano supremo. En los sistemas que vienen del common law, la
unidad la dan las cortes supremas. Aunque en los niveles inferiores la jurisdiccién es
especializada, la competencia de las cortes supremas no queda cercenada. El tnico alto tribunal
son ellas. En los sistemas que evolucionaron de la Revolucién Francesa, la unidad la dan los
tribunales constitucionales. Acé no hay diferencia con los sistemas del common law: mientras que
en la tradicion romano-germanica la defensa de la constitucion se encarga a un tribunal
especializado, el mundo anglo-americano la confia a sus cortes supremas. En ambos casos la
unidad de la jurisdiccion viene de la unidad de la norma fundacional del sistema juridico. Solo
puede venir de alli. Esa norma es la constitucion. Y la unidad jurisdiccional es la representacion
funcional de su defensa. No hay decision judicial que no pueda ser enjuiciada por violaciones
constitucionales: todas estan sujetas al imperio de la constitucion. Y, por tanto, lo estan a la

competencia de su custodio: las decisiones de la jurisdicciéon ordinaria y de sus jurisdicciones

29 ¢(,..). No podran ser destituidos de sus funciones, sino previa sentencia ejecutoriada”.
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especializadas, de la jurisdiccion militar (articulo 180.111), de la jurisdiccion agroambiental y de la
jurisdiccion indigena originario campesina3’, son todas enjuiciables por el Tribunal
Constitucional Plurinacional.

No hay antinomia entre la unidad jurisdiccional y (1) el arbitraje, (2) la funcion
jurisdiccional de la administracion (procedimientos y recursos administrativos) y (3) las
decisiones de naturaleza judicial tomadas por 6rganos politicos (vg. enjuiciamiento a los jueces
de los altos tribunales, articulo 160.6 de la Constitucién). Respecto a lo primero, porque la
competencia de los arbitros no emana del pueblo. Actian por mandato de la voluntad de las
partes, que en ejercicio de su libertad general de actuacion (articulo 14.IV de la Constitucion)
disponen (por derivacion, articulo 56.1 de la Constitucion) de sus derechos, encargando la
resolucion de sus controversias a un tercero. Respecto a lo segundo, porque las decisiones
tomadas en sede administrativa son enjuiciables por los tribunales. El administrado puede
consentirlas o enjuiciarlas. Si se decide por lo primero, su consentimiento es en naturaleza
juridica un acto de disposicion sobre sus derechos. Si se decide por lo segundo, la decision que
causa estado la toman los tribunales. Respecto a lo tercero, porque cuando dictan decisiones de
naturaleza judicial, los d6rganos politicos actuan, funcionalmente, como oOrganos judiciales. Y
respecto de los tres en comun, porque todo acto de aplicacion del derecho estd sujeto a las

garantias constitucionales para el ejercicio de la jurisdiccion y, por tanto, a la competencia del

30 “El derecho indigena originario campesino es una costumbre secundum legem. Existe como derecho
porque la Constitucion remite a €l (articulos 30.11.14, 190.1 y 191.1). Esto lo subordina a la Constitucion y
condiciona su validez a los términos de su remision. Segun estos términos, para ser valido debe (1) respetar
los derechos y garantias constitucionales (articulo 190.1) y (2) debe limitarse a regular las materias de
competencia de los subsistemas indigena originario campesinos. Hasta aqui llega el derecho de las naciones
o pueblos indigena originario campesinos al ejercicio de su sistema juridico de acuerdo a su cosmovision
(articulo 30.11.14). Este es su ambito de validez material. Fuera de ¢l se vuelve conducta ilicita”. (...). “Esto
significa que (1) las decisiones de la jurisdiccion indigena originario campesina son controvertibles en la
jurisdiccion constitucional. El limite de la obligacion de “toda autoridad publica o persona [de acatar] las
decisiones de [esta] jurisdiccion” (articulo 192.1) son los derechos garantizados por la Constitucion. De
violarselos, la jurisdiccion constitucional esta autorizada a tutelarlos. (2) El ejercicio de la jurisdiccion
indigena originario campesina puede ser contestado por las jurisdicciones ordinaria y agroambiental. Acé es
el Tribunal Constitucional Plurinacional el que decide el asunto (articulo 202.11). Y, (3) que si el asunto
controvertido es la existencia misma de una practica consuetudinaria (precondicion para el ejercicio de la
jurisdiccidn), la misma debera probarse. Por su propia naturaleza, la regla iura novit curia no es aplicable a
la costumbre. Al estar formada por hechos, las reglas consuetudinarias son objeto de prueba. Esto garantiza
que lo aplicado sea una costumbre valida como derecho. De otro modo no puede diferenciarse su existencia
del alegato de la parte que la invoca. Asi es en el derecho internacional. Aca la carencia de dérganos
productores centralizados hace que la costumbre tenga el protagonismo que otrora lo tuvo en el derecho
interno. En el asunto de la Delimitacion de la frontera maritima en la region del Golfo de Maine (Canada/
Estados Unidos) (1984), la Corte Internacional de Justicia dijo: “[en] las reglas consuetudinarias la
existencia de la opinio iuris de los Estados se prueba por via de induccidon, tomando como punto de partida
el analisis de una practica suficientemente amplia y convincente, y no por via de deduccion a partir de ideas
concebidas a priori”39. También los derechos estatales exigen la prueba de la costumbre. Dice el Codigo
Civil de Espaiia: “La costumbre solo regird en defecto de ley aplicable, siempre que no sea contraria a la
moral o al orden publico y que resulte probada” (articulo 1.3)” (ANDALUZ, Horacio; Aplicacion judicial de
la constitucion, 1* edicion, Santa Cruz, El Pais/Iuris Tantum/UPSA, 2010, pp. 63 y 64).
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Tribunal Constitucional para su enjuiciamiento. Si no fuera asi, estarian fuera del sistema
juridico.

13. El sometimiento de los tribunales al derecho positivo del sistema juridico significa (1)
que sus decisiones so6lo estan justificadas si es que sus argumentos son juridicos y (2) que estan
obligados por sus precedentes. Aca son ellos mismos los garantes de su independencia.

Lo primero hace de los jueces funcionarios independientes (i.e. vinculados so6lo al
derecho positivo del sistema juridico), ain cuando su fuente de origen sea electiva. Que un
organo sea electo por voto popular no significa que tenga poder de decision politica. La decision
politica se justifica en los fines que persigue. La opcion por una entre varias alternativas se apoya
en los efectos previsibles de la decision, con relacion al fin que le sirve de fundamento. “La moral
politica se ocupa principalmente de crear las condiciones que propicien el desarrollo de gustos y
temperamentos deseables”3!. Por definicion, esto no ocurre con la judicatura. Aqui las decisiones
solo pueden estar justificadas si es que sus argumentos son de derecho positivo (parrafo 6). En
términos de la eficacia del sistema, sin embargo, la eleccion por voto popular de los jueces de los
altos tribunales (articulos 182.1, 188.1 y 198) puede devenir en contra del disefio institucional del
poder judicial. Si del voto depende el nombramiento, granjearse la opinion favorable del elector
es asunto decisivo. Con esto, la independencia judicial puede ceder ante la opinién publica,
haciendo del sometimiento al derecho el sometimiento a las corrientes de opinién preponderantes.

Lo segundo abona a la confianza en el poder judicial. La precondicién para que los
tribunales sean verdaderamente inmunes a las presiones de poder es que existan con la dignidad
de un auténtico poder del Estado ante el ciudadano. Esto lo construye el caracter vinculante de
sus decisiones. (1) La unidad de la jurisprudencia beneficia al ciudadano. Redunda en certeza y
previsibilidad respecto de las decisiones de los poderes publicos, incluyendo las judiciales: “atn
cuando los predecesores hubiesen sido malos, ignorantes, tontos o parcializados, la certeza de que
sus sucesores seguiran sus precedentes da la base para que se pueda prever las acciones de los
tribunales™2. (2) Las garantias del ciudadano penden del supuesto de que el poder frene al poder.
El derecho es en naturaleza un sistema de seguridad. El caracter vinculante de los precedentes
trabaja a favor de esto. El decisor que basa sus acciones en normas anticipa el sentido de sus
futuras decisiones. Esto satisface un principio general de consistencia, que hace a la esencia
misma de la seguridad juridica. Y (3) el tema envuelve la unidad del sistema juridico. Al

conllevar la realizacion de sus premisas conceptuales mismas, la unidad redunda en la eficacia del

31 RAz, Joseph; On the Autonomy of Legal Reasoning, en Ethics in the Public Domain (1* edicion, Oxford,
Clarendon Press, 1994), p. 360.

32 LLEWELLYN, Karl; The Bramble Bush (reimpresion, Nueva York, Oceana/Oxford University Press,
1961), p. 65.
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sistema. Y la premisa por excelencia de cualquier sistema normativo, incluso de uno totalitario, es
que la sola existencia de normas de aplicacion cierta ya supone limitar la arbitrariedad.

El carécter vinculante de los precedentes lo da la Constitucion. (1) La Constitucion es una
norma dotada de contenido, y (2) parte de ese contenido es la igualdad de las personas ante la ley
(articulos 8.1 y 14.11I) y la garantia de seguridad juridica (articulo 178.1). (3) Esto significa que
ante todos los hechos “A” el derecho debe ser “B” (“A” supone la identidad factica del supuesto
y sus circunstancias y “B” las mismas consecuencias juridicas). (4) En consecuencia, de la propia
Constitucion nace el respeto a los precedentes, en sus respectivas materias, del Tribunal
Constitucional Plurinacional, del Tribunal Supremo de Justicia y del Tribunal Agroambiental. (5)
A contrario, si ante los hechos “A” el derecho no fuera “B”, sino indistintamente “C”, “D” o “E”,
entonces no habria igualdad ante la ley ni seguridad juridica.

La obligatoriedad de los precedentes tiene el mismo fundamento en los sistemas del
common law y en los que son herederos de la tradicion continental. Si aca su caracter vinculante
no es respetado, no es por razones de derecho positivo. Lo es por una suma de equivocos, y el
error no engendra derecho. (1) La violencia de la Revolucion Francesa llevo la division de
poderes al equivoco de asumir que solo el cuerpo legislativo creaba derecho. Hasta tiempos
prerrevolucionarios, los tribunales continentales actuaban de manera similar a los ingleses. Iban
desarrollando un cuerpo de normas de creacion judicial y su propia doctrina del precedente®. La
Revolucioén los interrumpié. Reclamaba el monopolio en la produccion juridica para consolidar
sus reformas por medio del derecho. Queria asegurarse el acompafiamiento de los tribunales al
proceso revolucionario juridizado por la Asamblea Nacional. La dramatica separacion conceptual
entre creacion y aplicacion del derecho respondia a la necesidad ideoldgica de legitimacion del
poder publico. La imagen de una autoridad creando derecho, pero no derivando su poder de la
eleccion del pueblo soberano, rompia con el simplismo que se asumi6 la division de poderes. (2)
La ideologia de la codificacion, como producto del naturalismo racionalista de los siglos XVII y
XVIII, creyd haber encontrado unas leyes universales llamadas a regir el comportamiento
humano. Esto degener6 en la exageracion de la importancia de los codigos, y del derecho de
fuente legislativa en general, como si fueran los depositarios de todo el derecho. Y (3), como
consecuencia de (1) y (2), el predominio de la Escuela de la Exégesis dio el soporte filosofico
para reducir a los tribunales a la pura aplicacion mecanica del derecho. No podian participar en el
proceso de creacion normativa porque eso correspondia a las legislaturas (aserto 1). Y no tenian
motivos para hacerlo. El alto grado de perfeccion de los codigos excluia la necesidad de su
interpretacion (aserto 2). Un discurso que sonaba coherente, pero que en verdad contraria la

coherencia del sistema, arrebatd a los tribunales su poder normativo.

33 Cf. MERRYMAN, John Henry; La tradicion juridica romano-canénica (8" reimpresion, México D.F.,
Fondo de Cultura Econémica, 2003), pp. 47-59, 72-80.
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