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La independencia del Poder Judicial como factor fundamental del Estado de
Derecho

Shirley Rossana Rios Parquet (*)'

Resumen

La separacion de los poderes es el pilar fundamental de la democracia, es por
ello que si se afectara la independencia del Poder judicial, resultaria sumamente grave.
Nuestra Constitucion defiende el Estado de Derecho, la separacion de los poderes y la
democracia. Este trabajo primeramente analizard como fue evolucionando el concepto
de Estado seguin algunos pensadores relevantes de la historia, la relacion que tiene el
Estado con el Derecho, para luego adentrarnos a los poderes del Estado, especialmente
al Judicial a fin de poder entender en que radica su independencia y especialmente por

qué es considerado como un factor fundamental del Estado de Derecho.

Culminaremos el estudio con las consecuencias negativas de tener jueces
parciales enfatizando en la necesidad de contar, con magistrados imparciales en la toma
de decisiones, ya sean jueces, defensores, agentes fiscales para lograr el buen
funcionamiento del sistema judicial y sean libres de todo tipo de interferencia. La
independencia judicial es fundamental para el estado del derecho por lo tanto,
analizaremos también cudles son las medidas efectivas para asegurar la supremacia de la

Constitucion de la Republica.

Palabras claves: Independencia del Poder Judicial, Estado de Derecho,

magistrados, Constitucion de la Republica
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Introduccion

La independencia judicial debe existir en un Estado de Derecho, puesto que de
eso se trata la transicion de la democracia, en el cual tanto los gobernantes como

gobernados deben someterse a la ley y nada més que la ley.

Al decir de Loewenstein, "La independencia de los jueces en el ejercicio de las
funciones que le hayan sido asignadas y su libertad frente a todo tipo de poder,
constituye la piedra final en el edificio de Estado democratico constitucional de

derecho".

Es asi que se desperto el interés y la preocupacion de proteger la independencia
judicial puesto que en la actualidad existen varios hechos cotidianos que se podrian

catalogar como intromision en las funciones judiciales.

Consideramos que la independencia judicial debe considerarse como el eje
central, ya de ella depende que los ciudadanos de un pais se sientan protegidos en sus
derechos, y que sientan que existe seguridad juridica, pilar para el desarrollo de una

nacion.



Desarrollo

1. Antecedentes historicos del Estado

En la antigua Roma, el concepto de estado fue evolucionando a lo largo del
tiempo, primeramente nacid el término de civitas para referirse especialmente a la
Ciudad- Estado, luego fue afiadido el término res publica para expresar todo lo que se

relacionaba al conjunto de bienes y funciones perteneciente a todos los ciudadanos.

Y por tltimo, la cosa comun para la comunidad politica especialmente.

A medida que el territorio romano se expandia, el concepto de Estado fue
modificandose, es por ese motivo que tiempo después llegamos al término imperium
para referirnos al poder de mando en si y no asi al estado mismo y populus’ para los que

forman parte del pueblo.

Ulpiano y Aurelio Victor, renombrados juristas de la época al referirse al Estado
utilizaban términos como Status republicae y Status romanus, puesto que el Estado era

considerado como una entidad juridico-politica.

1.1 Edad Media

Durante la edad media, tampoco existid un término que especificamente nos dé

un significado exacto de lo que en realidad consistia el Estado.

Se debe destacar que durante esta época predominaba el feudalismo con un
concepto meramente territorial, en razon de que el territorio era sindnimo de poder, del

cual provenia también la soberania.

? Con el nombre de populus romanus se denomina al conjunto de todos los ciudadanos. Desde cierto
punto de vista puede ser comprador, vendedor, arrendador, etcétera, pero ello no se debe confundir en el
sentido de ver alli a una persona juridica en la concepcion actual.



El feudalismo surgido a consecuencia de la debilitacion de la Monarquia,
surgiendo asi, las ciudades estados con sus propias normativas pero respondiendo

igualmente a los feudales quienes eran duefios absolutos de sus tierras.

A partir del siglo XV, se empez6 a buscar un término mas relevante que incluya
todo lo relacionado al Estado como lo conocemos hoy en dia, como una entidad

juridico-politica y que tenga constituido un gobierno que lo caracterice.

Surgieron asi, denominaciones tales como Stato di Firenze, Stato di Genova,
etc., los cuales significaban en principio “Constitucion” (status) o estatuto juridico y se
utilizaban especialmente para referirse a las organizaciones politico-juridicas y a su

forma de gobernar.

El término “Estado” fue utilizado por primera vez en la obra El principe de
Magquiavelo, en la cual el autor resaltaba los fendmenos del Estado por medio de un
estudio que se enfocaba en la observacion historica y socioldgica, asi también realizaba
un andlisis para esbozar una politica normativa inmediata, basandose en los datos que la
historia aportaba en concreto y que con ello podia actuar sobre la realidad de una

manera unica:

Magquiavelo en sus primeras obras se enfocaba en los procesos politicos y en las

causas que se orientaban al poder y a la permanencia de los gobiernos.

El concepto de Estado utilizado por este autor surgid luego de examinar las
contingencias historicas de Italia, que en aquel entonces, se encontraba inmerso en
problemas internos, lo cual hizo que se buscara un Estado totalmente independiente, es

por eso que lo que ¢l definid como Estado tenia una justificacion plausible.



Luego de analizar el pensamiento de Maquiavelo se puede decir que existe una
imperiosa necesidad de mantener la vigencia de un sistema politico no solamente para
analizar la realidad histdrica sino para corregir los pensamientos erréneos que buscaban

tortuosos procederes solamente con el fin de fortalecer el poder.

Por tal motivo, se debe reconocer que toda politica tiene su base en un conjunto
de condiciones histdrico-sociales, estudio que tuvo como principal exponente a

Magquiavelo.

1.2 Era Moderna

A finales del siglo XVI, Bodin utilizé por primera vez la palabra “République”
para referirse especialmente al Estado, empero, se reservaba utilizar el vocablo “Etat”
para las formas del Estado. Se puede ver a partir de aqui, que las definiciones fueron
modificandose a lo largo del tiempo puesto que en aquel entonces, en Francia se
utilizaba el término etat desde el siglo XIII para referirse a un grupo social. En efecto,
los Reyes franceses pidieron en incontables veces opiniones sobre los asuntos publicos
al clero o a la nobleza, cuyas organizaciones eran consideradas como “estamentos” o
“estados sociales”. Felipe el Hermoso, en 1302 constituy6 los “Estados generales”,
institucion deliberativa, que tenia como integrantes, tres asambleas representativas de
los tres Estados- el clero, la nobleza y la burguesia- que se reunian sin ejercer funciones

legislativas.

La Institucion de los “Estados Generales” fue importante para la época puesto
que la monarquia la utilizaba para limitar progresivamente los términos etat y state, tal

como lo impulsaba Maquiavelo.
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Francia, fue uno de los pocos paises en el que se utilizé rapidamente la palabra
“Estado”, tal como lo conocemos hoy en dia, puesto que en un momento dado se lleg6 a
identificar al Estado con la persona del Rey y en otro momento, con el comun del

pueblo, es por eso que, Luis XIV repetia una y otra vez la frase célebre “El Estado soy

2

yo”.

En politica, el término “Absolutismo” se refiere a una forma de gobierno en el
cual todo el poder del Estado esta concentrado en un solo individuo, es decir, en el
gobernante, cuya voluntad constituye la ley, los demds individuos estan sujetos a €1, sin
participar del poder que por ello es ilimitado y en ese sentido, absoluto. Para los
gobernados, el absolutismo politico representa una falta total de libertad individual, es
incompatible con la idea de igualdad, ya que solo puede justificarse presuponiendo una
diferencia esencial entre el gobernante y los gobernados, es sindnimo de despotismo de
dictadura, de autocracia. En el pasado un claro ejemplo del absolutismo politico fue la
monarquia que existido en Europa en los siglos XVII y XVIII, especialmente en Francia

bajo Luis XIV. En este contexto resulta importante citar a Kelsen quien afirmaba que:

“El poder ilimitado de este gobierno no recibe ninguna influencia de los
subditos, que estan obligados a obedecer sin participar en la creacion de leyes.
De modo semejante, lo absoluto sobrepasa nuestra experiencia y el objeto del
conocimiento, en la teoria filosofica del absolutismo, es independiente del
sujeto de conocimiento que se ve totalmente determinado en su conocimiento
por leyes heterébnomas. (Kelsen, Hans. ;Qué es justicia? Printer Industria

Grafica S.A. Espafia, pags. 117-118).

Tanto el gobernante como el Estado se identificaba en esta época de la historia

con el Absolutismo hasta el siglo XV practicamente no existia el Derecho Internacional,
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y menos aun podia considerarse por encima de lo que el Estado era, causando de esta

manera muchas guerras y las cuales siguen ocurriendo en algunos paises.

El destacado Kelsen decia:”El absolutismo dispone de una teoria politica que
describe al Estado como entidad absoluta que existe independientemente de sus
subditos. Segun esta teoria el Estado no es simplemente un grupo de individuos, sino
que es algo mas de la suma total de los subditos. Es un cuerpo colectivo, y colectivo
significa aqui supra individual, es un organismo mistico y, como tal, pasa a ser una
autoridad suprema, supra humana, cuya encarnacion o representante visible es el
gobernante, ya sea monarca, Fiihrer o generalisimo. (Kelsen, Hans. ;Qué es justicia?

Editorial S.A., traduccion Albert Casamiglia. 1971. pag. 118)

Luego, el que se destaco por su influencia fue el filésofo Jon Locke, que protestd
contra los monarquistas y absolutistas, por tal motivo al Estado se lo identificaba con el

pueblo y particularmente con la frase “El Estado somos nosotros™.

Incrédulamente, se puede decir que el gran filosofo Aristdteles ya tenia nocion
de lo que era el Estado, en razén a que €l afirmaba que la comunidad tenia su origen
en un prop6sito comun y que los gobernantes electos son los que representaban a los

habitantes.

En aquel entonces cualquier ciudad era considerada como una comunidad que
pretende algun bien que es superior y que comprende a los demds. Eso es lo que

llamamos ciudad y comunidad civica.

Aristoteles consideraba que las formas del Estado eran la monarquia, la

aristocracia y la democracia, que se diferenciaban por la manera en que las autoridades

31’ Etat, ¢’ estmous, la expresién que identificaba al pueblo con el Estado y que impulsé la revolucién
francesa.
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se organizaban, quienes ejercian el poder politico. La monarquia se distinguia por el
poder que ejercia el Rey, la aristocracia por el poder de un grupo disminuido que se
encontraba conformado por personas que se destacaban en sus oficios; y para culminar

la democracia en la que la soberania residia en el pueblo.

La tirania, la oligarquia y la demagogia son las formas en las que el Estado se
podia desviar. En la primera s6lo primaba el interés del monarca, en la segunda sdlo el

interés del grupo y en la tltima el de los desposeidos.

En la Edad Moderna, las formas del Estado fue transformandose a partir de que
Magquiavelo se levant6 contra el poder excesivo que poseia el Monarca en ese entonces,
es asi, que la Republica empez6 a tener mayor importancia puesto que la division de los
poderes del estado dejo de ser tripartita y pasd a ser bipartita; la monarquia y la

democracia.

Hasta el siglo XVII, en Alemania se consideraba que el Estado era la Corte o la
Céamara de los principes, sin embargo, al final se consideré que el Estado era la

comunidad politica completamente.

2. Elementos del Estado

Los elementos esenciales del Estado, segiin algunos doctrinarios son: La

poblacion, el territorio, el poder politico y el gobierno.

Se debe destacar que se utiliza igualmente el término Estado en los pueblos

islamicos, sin contar con un territorio fijo, ni delimitado.

2.1 Poblacion. Es el conjunto de individuos que habitan un determinado territorio,

constituyéndose asi en el elemento humano del Estado.
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Los términos poblacion y pueblo resultan ser casi lo mismo, es por eso que son
utilizados indistintamente, pero se debe manifestar que “pueblo” implica mas emocioén y
sentimentalismo puesto que muchas veces es utilizado para adjetivizar (P. Ej.: El es un
“hombre del pueblo”), o a pequeiio conglomerado humano (P. Ej.: tal o cual lugar “es

un pueblo”).

“Poblacion” es mas bien un concepto mas amplio que el de “pueblo”, ya que
incluye a todos los habitantes de un pais (nacionales y extranjeros, hombres y mujeres,
mayores y menores, etc.), mientras que “pueblo”, en cambio, es mas restringido puesto
que incluye solamente a la parte de la poblacion que se encuentra en condiciones de
sufragar, por lo tanto, es el pueblo quien elige a los gobernantes y no la poblacion, ya
que no todos los habitantes se encuentran habilitados para votar. (P. Ej.: en nuestra

legislacion los menores de edad).

2.2 Territorio. El “territorio” es un lugar geografico en el que habita una poblacion
determinada, lo cual hace que adquiera una gran relevancia puesto que desde el punto
de vista institucional, delimita el ambito, dentro del cual, los habitantes se encuentran

sometidos al poder del estado al cual pertenece ese territorio.

2.3 Poder Politico. La organizacion juridica y politica comienza con la designacion de
representantes con el objetivo de que elaboren el marco juridico fundamental sobre el
cual se apoyaran las instituciones, lo cual se lleva a cabo por medio de una Carta

Magna.

Cuando esa aptitud, consagrada en la Constitucion, se aplica a la conduccion de
los destinos de una Nacion, por lo que estamos ante lo que denominamos poder politico;

y es “politico” porque es el producto de la organizacién politica de una comunidad.
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Quizas, para que una gestion sea exitosa depende de la conceptualizacion que

tengamos sobre el poder y la forma que es ejercida.

En la democracia los representantes electos por el pueblo no son duefios del
poder, sino que ¢l mismo es sindnimo de soberania, la que radica esencialmente en el
pueblo, quien pasa por un determinado tiempo a las autoridades para que conduzcan los

hilos de una nacion.

Es necesario que las autoridades entiendan exactamente lo que significa esta
definicion para que puedan ejercer el poder con la certeza de que mas adelante deberan
devolverlo a los verdaderos propietarios, quienes son los ciudadanos, por lo que deberan

abandonar las ganas de perpetuarse en el poder, creyéndose semidios.

Una vez que las autoridades hayan comprendido que no son duefios absolutos
del poder, deben tener la capacidad de ejercer dentro de los limites que la ley permite.
Y una cuestion no menos relevante que se debe sefalar es que en nuestros tiempos las
autoridades quieren ejercer el poder sobrepasando todos los limites, otros, sin embargo,
no ponen suficiente ahinco en el desempeino de sus funciones, lo cual podemos deducir

que ninguno de los casos es conveniente para la politica de gobierno de un pais.

Los hilos del poder se encuentran determinados en la Constitucion de la
Republica, lo cual obliga a los gobernantes de turno a respetarla con devocion, puesto
que la misma es la ley suprema, en la cual se encuentran consagrados los derechos y

obligaciones de todos los ciudadanos.

El ejercicio del poder nunca podré ser catalogado como excesivo si se respeta

realmente la ley suprema, por el contrario, solo se hablard de que las autoridades estan
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cumpliendo a cabalidad sus funciones, es decir, estan justificando el por qué fueron

electos por los ciudadanos.

El ejercicio del poder se enmarca dentro de la ley cuando los gobernantes conocen
a profundidad y respetan como debe ser el marco juridico que lo encuadra. Si es que
no se da esta situacion, lo Unico que acontecerd es que los gobernantes no conozcan
acerca de sus obligaciones establecidas en la Constitucion Nacional asi como los

derechos y las libertades que tienen los ciudadanos.

Es por eso, lo que mds perjudica a un estado de derecho es que los gobernantes

sobrepasen los limites del ejercicio del poder y no cumplan con sus funciones.

2.4 Gobierno. Es considerado el elemento mas importante puesto que a través de él,
los gobernantes pueden alcanzar los objetivos trazados para resolver los problemas que

existen en el territorio del Estado.

El Profesor Giorgio del Vecchio ya tiempos atrds mencionaba que la principal
diferencia entre Gobierno y Estado es que el primero es la forma de como se dirige y el

estado, sin embargo, esta representado por la Constitucion.

Que, se debe sefialar que el término gobierno suele utilizarse de distintas
maneras dentro del ambito publico del derecho: por un lado, para referirse a la accion
de gobernar, de dirigir las riendas de un pais, y los que realizan este trabajo son los
gobernantes y por otro lado, gobierno se utiliza para hablar del conjunto de 6rganos que

ejercen el poder politico.

En sintesis, el gobierno, tiene a su cargo lograr los fines del Estado, y se hace
cargo juridica y politicamente de cumplir, se conforma por un grupo de hombres que
ejercen el poder, por lo que tienen como meta desde que asumen el mando hasta el
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ultimo dia de gobierno de cumplir con los mandatos de la Constitucion y hacer valer la
confianza que los ciudadanos depositaron en ellos. A partir de alli, se puede decir que si

los gobernantes no realizan las obras que prometieron, no cumplen con lo prometido.

3. Segun la teoria general del Estado.

Cabe senalar, que el “Estado” en esta teoria tiene una definicion univoca, pero

que se puede interpretar en dos sentidos:

En el primer sentido, y con diferencias de concepciones doctrinarias, el término
se refiere a una comunidad politicamente organizada; ya a una corporacion formada por
un pueblo, dotada de un poder de mando originario (Jellinek); ya a una agrupacion
humana establecida en un determinado territorio en el que los mas fuertes imponen su
voluntad a los mas débiles (Duguit): ya en fin, al conjunto de las acciones sociales

consideradas en su unidad y ordenacion (Heller).

Y en el segundo sentido, significa, la idea ética en su desarrollo y actuacién
(Hegel); bien un conjunto de relaciones juridicas (Bierling, Haenel, etc.) y bien, un

sistema normativo identificable con el ordenamiento juridico mismo (Kelsen).

Dentro de la Teoria General del Estado, con la palabra “Estado”, se refieren no
solo al todo objetivo que en cada corriente doctrinaria es sefialado como tal, sino que
ademas, a los mismos elementos de ese todo. Es asi, que a menudo se utiliza el vocablo
“Estado” para referirse a su significado con las definiciones juridicas de territorio, de

pueblo o de poder.

Y por ultimo, la palabra “Estado” se utiliza para referirse juridicamente a uno
de los elementos subjetivos relacionados al derecho publico, como al objeto. Asi ocurre,
por ejemplo, cuando al Estado se lo identifica con el sujeto de Derecho Publico
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individualizado con el 6rgano-funcionario, que define un acto juridico de produccion o
de ejecucion de normas juridicas, cuando se lo identifica con algunos bienes o
creaciones del “dominio publico”- verbigracia, el fisco, a los que se confiere

traslativamente, el caracter de sujeto de Derecho.

4. La Teoria del Derecho y del Estado en el pensamiento de Kelsen

Hans Kelsen es quien lleg6 al grado maximo de unidad en la concepcion
conjunta, metddicamente fundada, de una teoria del derecho y del Estado, segun

comentario de Del Vecchio.

La unidad que logré Kelsen no es normal, por haber disminuido la Teoria del
Estado, a la teoria juridica, conforme a la famosa identificacion entre Derecho y Estado,
es decir, no por haber elaborado una teoria juridica del Estado, como a primera vista
pudiera parecer, y como ¢l mismo cree haber hecho, cuando a causa de haber suplantado
uno y otro objeto cientifico, el Derecho y el Estado, por aquellos materiales puramente
logicos (nomologicos) con que opera su teoria pura del derecho, lo cual significa, no
solo la destemporalizacion y desrealizacion del Estado- en conjunto vivo de la realidad

historico-social-, sino también la logificacion del derecho en cuanto ética.

Al hablar de una concepcion y de un tratamiento unitario de la Teoria del
Derecho y del Estado, no nos referimos, a ninguna disminucién realizada de una
disciplina a otra, sino que a la unificacion del tratamiento de los problemas primordiales
que se refieren al derecho y al estado, obtenida conforme a la intima relacion existente
entre uno y otro. El Estado, se puede decir que actualmente es la forma historica tipica
de organizacion politica conveniente para la civilizacion occidental. Es asi, que entre
Derecho y Estado existe una intima relacion que se da entre el orden y la organizacion

que consiste en la ejecucion del orden.
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Es asi, que el Estado puede ser comparada con una obra dramatica en accion, en
la cual se alterna lo comico con lo tragico, por lo tanto, lo que ocurre tiene un final feliz
o triste por lo que el derecho vendria a ser con respecto al Estado lo que la obra escrita
es respecto a la obra representada sobre el escenario. Platon, ha dicho que el Estado
constituye la mejor y mas sublime tragedia que existe, con la unica diferencia de que no
se trata de una obra representada, sino que su accidon es y acontece de verdad. El
legislador, mediante su conciencia y con sus leyes, como el poeta con su imaginacion y
sus versos, mueve el animo y la conducta de los hombres, y suscita en consecuencia, la
accion y el suceso del drama. Y, en efecto, el andlisis ontoldgico de la realidad estatal
descubre en esta ultima los siguientes elementos: a) una actuacioéon de un circulo amplio
de hombres, determinado, ante todo, por la sedentariedad territorial de un ordenamiento
juridico a base del cual y con arreglo a estos ultimos, y, consiguientemente, por la
historia; b) se despliega y exige actuacion social; ¢) hombres o colegios de hombres,
que se descatan con respecto a los demas, y se invisten de una funcién determinada, en
cuya virtud actian como establecedores, mantenedores y aseguradores de dicho orden, y
de la actuacién social resultante con arreglo a ¢él. Esta intima relacion entre derecho y
estado existente, es lo que nos permite hablar con fundamento de la teoria juridica y

estatal, como de una disciplina unica. (Del Vecchio, 1956)

5. La concepcion de la teoria del Estado segun Del Vecchio

Del Vecchio (1956) analiza criticamente la concepcion de Kelsen en su Teoria
Pura del Derecho, al concebir al mismo como simple creacion del Derecho y que
posteriormente debera sujetarse a ese mismo derecho, sin tener en consideracion el

aspecto historico y social. Empero, no comparte el pensamiento de que puede existir un
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exceso del historicismo donde se pretende concebir al Estado como producto de los

acontecimientos historicos.

El filosofo italiano, afirma que existe un error en la vision tradicional de la
Teoria del Estado, especialmente por la falta de la conciencia histdrica, al querer
establecer recetas para todos los Estados y de todos los tiempos. “Si interesa llamar la
atencién un tanto sobre el principal defecto, la primera mentira, la equivocacion inicial,
que aquejo a la teoria decimonica del Estado. Ciertamente, la Teoria del Estado hemos
heredado del siglo XIX y que brilld6 también en los primeros lustros del siglo XX, era,
pese a sus grandes maestros, una teoria superficial, que ignoraba que el Estado, europeo,
es un proceso histérico que, como tal, ha tenido su origen en un momento determinado
del tiempo, que conocemos o podemos conocer con toda precision, y que también en
otro momento histérico determinado habra de concluir o tener su fin, desarrollandose,
entre ambos extremos, como algo unitario a través de una serie de fases sucesivas. En
efecto, la teoria del Estado del siglo XIX y de la primera parte del siglo XX, no tuvo
conciencia historica. Y de ahi provenia precisamente la universalizacion del concepto de
Estado, y su aspiracion a elaborar un sistema de conceptos de validez universal,
aplicables “Al Estado de todos los pueblos y de todos los tiempos” (Del Vecchio, 1956,

pags. 25, 26, 27).

Reitera el filosofo italiano que el principal efecto de la Teoria del Estado del
siglo XIX es llegar a idolatrar al Estado como si no hubiese otros valores en la vida

politica.

A esa teoria del Estado debia agregarse un poco de sentimentalismo para que se
pueda captar la historicidad que exteriorizaban no solo los distintos tipos de

organizaciones politicas, sino todo tipo de sociedad en general.
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Es por eso que, el vocablo Estado es sin duda alguna un concepto histérico

concretamente.

El Estado no es un fenémeno social constante y permanente, sino una forma
historica transitoria: lo que es permanente y constante en el hombre a través de los
tiempos, en su naturaleza, y por tanto, su vocacion inicial, su instinto de convivencia,
del que brota, entre otras manifestaciones, la vida politica, que ciertamente no puede

desplegarse sin alguna organizacion.

El Estado no es sino la forma historica de organizacidon politica que se ha

definido como tipica de la civilizacion occidental. Cada civilizacion tiene la suya.

Por otro lado, se sostiene que el Estado es una creacion de la civilizacion
occidental, y como consecuencia de dicha creacion, se ha elaborado un sistema de
conceptos, referidos a una forma historica determinada, con peculiaridad propia, por lo

que, no podra proyectarse sobre los fenomenos andlogos de otra latitud historica.

Si el Estado es una creacion de la civilizacion occidental, su origen tiene que
estar mas cerca de donde lo busco la teoria estatal del siglo XIX; ese origen debe
producirse ante los ojos de todos, a luz del dia, no en los impenetrables y oscuros

momentos de remotisimo e incognito pretérito.

En resumen, en el mundo hay distintos tipos de organizacion politica pero que
no son propiamente un Estado, es por eso que se dice que el Estado es resultado de la

civilizacidon occidental como organizacién politica y juridica.
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6. Algunas teorias sobre el Estado

6.1 La concepcion platonica del Estado.

La concepcion que tenia Platén del Estado era bastante idealista ya que en su
obra magistral “Republica” consideraba que el Estado era un organismo que se podia
equiparar al del hombre, formado por individuos entre los que existia una relacion
armonica de tal manera que el organismo de un ser viviente se relaciona con los 6rganos

que forman parte del mismo.

Cabe senalar, que este filésofo consideraba que el Estado tenia tres elementos
fundamentales: una clase dominante, una clase defensora de la sociedad y una clase

destinada a abastecer y obedecer a las dos primeras.

Para Platén el Estado era un todo que unifica a todas las exteriorizaciones de la

vida de los hombres, su poder y autoridad se encontraban enmarcados para originar la

felicidad de todos.

El Estado es el unico que tiene la facultad de conceder y regular acerca de las

facultades juridicas y politicas de los individuos.

En esta conceptualizacion del Estado las personas pierden la dimension juridico-
politica, porque es el Estado quien regula absolutamente todo y se elimina toda

posibilidad de que se genere una institucion en el medio de aquellos.

De esta manera, la propiedad privada y la familia son eliminadas y se origina la

comunidad de patrimonio y de mujeres, reservadas a las clases dominantes.
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6.2 El Estado segun Aristoteles

Segtin Aristoteles el Estado se identifica en la naturaleza humana misma y que al
comienzo ¢l se referia como a la comunidad politica, a la comunidad familiar, a los
regimenes politicos, a la forma de organizarse y a la forma de conservarse pero no

precisamente como al Estado mismo, como fue posteriormente considerado.

Para Aristoteles el Estado es mas bien una asociacion necesaria, estable y
temporal. El Estado, para que sea catalogado como tal no debe necesitar que otra
comunidad lo complemente, es decir, el Estado debe tener la capacidad de

autosuficiencia.

El Estado regula toda la vida de los hombres mediante las leyes que son

sancionadas y promulgadas.

La Concepcion aristotélica del Estado mantiene y lo admite como

organizaciones necesarias para la convivencia humana estructurada.

Reconoce que existe un primer agregado, el cual es la familia constituida por el

hombre, la mujer, los hijos y los siervos.

Es, este el elemento social irreductible determinado por la naturaleza de un
modo perpetuo. Existe también otro agregado el cual es la aldea que se organiza y
asienta sobre la concentracion estable de familias, y uno ultimo-la ciudad (polis) o

Estado- que posee autarquia y que comprende y unifica a los grupos anteriores.

Aristoteles sostiene que existen hombres que por su instinto natural nacen libres
y hay otros que nacen siendo esclavos y que por su falta de capacidad de gobernarse
pueden ser dominables. Considera, que la esclavitud es una necesidad del Estado y la
justifica con los fines utilitarios. El Estado necesita de hombres que atiendan las

necesidades que tienen sus ciudadanos para que puedan ocuparse de las tareas en forma
libre.
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Aristoteles, fue el primero que se ocup6 del Estado y estableci6 la division de los
tipos de Estados, segin el poder supremo ejercido por uno, por varios o por todos los
individuos que integran una sociedad, la constitucion del Estado corresponde a la forma

monarquica o a la aristocratica, o la democratica.

Ademas, si el poder ejercido no se interesa por los intereses y necesidades del
pueblo, estas formas originales producen lo que conocemos como tirania, oligarquia y
demagogia, en cuanto el gobernante, es quien busca satisfacer sus propios intereses,
obtener su propio beneficio y de ninguna forma el bien de la sociedad. (Aristoteles,

1993).

6.3 El Estado segun Bodin.

Bodin afectado por la literatura romana, esboza un solo concepto de Estado
identificado con el poder y la soberania del mismo con el que gobierna. Se puede decir,
que hace una distincion entre las formas de gobierno, las cuales son: la monarquia, la
aristocracia y la democracia, y para definir cudl es el elemento esencial de las mismas
hace un estudio de cada caso en concreto a fin de establecer a quién corresponde crear
las leyes, si al monarca se puede decir que la misma es monarquia, si a la naturaleza es

aristocracia y si realiza el pueblo, es sin dudas, democracia.

Bodin adapt6 el fundamento de su teoria a los distintos sucesos historicos por los
que pas6 Francia en esa época, ya que en aquel entonces se encontraba afectada por las
luchas religiosas haciendo que corresponda empiricamente con la forma del Estado

adoptado en su pais.
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Bodin identifico a la soberania del Estado como el poder absoluto mediante el
cual el beneficiado era el monarca, resaltando, como fundamento que quien crea la ley

no puede quedar sometido a ella sino que debe ser siempre superior a ella.

Es por eso, que el Ginico sometimiento que admite el monarca, es el que se
refiere a las normas que provienen de la divinidad y de la naturaleza. Asi, lo Gnico que

se contrapone al soberano son las obligaciones y no las facultades.

En esta tesitura, este autor afirma que la libertad individual y el disfrute de los
derechos fundamentales del hombre dejan de lado lo que ellos aspiraban y hacen lugar

a la importancia del poder que debe poseer el monarca.

Cabe resaltar que, a través de este autor, se le da mucha importancia a la
independencia extrinseca del poder ya estructurado y por otro lado, se rechazan los
valores individuales. Puede afirmarse entonces, que lo que propugnaba Bodin era una

teoria de justificacion de una especifica forma de estado y no asi una teoria del Estado.

6.4 El Estado segun Tomas Hobbes

Tomas Hobbes expresa cuanto sigue: “La multitud asi unida en una persona,
recibe el nombre de Estado; en latin “Civitas”. Se genera de ese modo ese gran leviatan
o, para hablar con mayor reverencia, ese Dios mortal, al que debemos, bajo el Dios

inmortal, nuestra paz y nuestra defensa” (Pacheco, Citando a Hobbes, p.89).

El Estado, se origina en la creacion humana de tipo convencional. Son los
hombres, quienes en principio pueden ejercer las libertades y los derechos que despojan
de esos atributos y les da por delegacion al monarca, facultandolo para crear y aplicar
las leyes a fin de obtener una vida social tranquila y armoénica. En esta delegacion se
encuentra el fundamento del poder absoluto que ostenta el Estado.
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6.5 El Estado segun Jon Locke

Este autor afirmaba que: “El Estado no es mera expresion de poder, sino que
debe por su naturaleza, encaminarse a garantizar los derechos individuales™ (Pacheco,
1988, pag. 738). Se debe resaltar que en la nueva concepcion del Estado se producira
una gran modificacion de pensamiento, siguiendo los postulados de Locke,
Montesquieu y Rousseau, y varios otros filosofos que presentan nuevas cuestiones a fin
de que las personas sean verdaderamente libres y que se respete tal situacion, es por eso

que se produjo la Revolucion Francesa.

En importantes obras como: “Dos tratados sobre el gobierno” y “Ensayo sobre el
entendimiento humano” se afirma que el hombre por naturaleza necesita socializarse y
no hay un estado natural sin sociedad; verdaderamente la sociedad es el estado natural

del hombre.

El hombre desde el comienzo, tiene derechos, como el de la libertad personal, el
derecho a la propiedad, al trabajo. La autoridad tiene el deber y la obligacion de
garantizar que los derechos de los ciudadanos sean protegidos, es por ese motivo que el
Estado debe estar politicamente bien organizado a fin de lograr ese proposito
renunciando si es necesario a derechos naturales, cediendo ante limitaciones y que con

ello se realice por medio de un acuerdo o un contrato.

Las autoridades deben alejarse de las arbitrariedades puesto que al ser electos
por el pueblo, confian que tendran la suficiente capacidad para proteger los derechos de
los hombres, y en caso de que se produzca un abuso de poder, el pueblo tratara de

recuperar su soberania como al comienzo por transgredir lo acordado.
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En resumen, el Estado solamente se debe enfocar en que los hombres sean

verdaderamente libres.

6.6 El Estado segiun Montesquieu

Montesquieu al analizar el origen del Estado hace un estudio no solamente de las
condiciones ambientales, climaticas y naturales en que viven las sociedades sino que
pasa a distinguir tres tipos de estado: el primero la “Republica”, segundo la

“Monarquia” y en tercer lugar, “el despotismo”

La Republica puede ser de dos formas: aristocratica o democratica, la Monarquia
que tiene como base los titulos u honores logrados por los individuos, y el despotismo

que oprime a los ciudadanos y produce en ellos un cierto temor.

Montesquieu después de realizar el estudio de la constitucion inglesa y de su
respectivo origen historico concluye que la unica forma de eliminar el abuso de poder y
de incentivar la libertad individual de las personas es una nacidon organizada de manera
que los poderes del Estado estén contrapesados para que de esta forma el poder en si

pueda detener al propio poder.

La separacion de los poderes defendida por Montesquieu consistia en la
independencia organico-funcional. El sistema aparentaba ser perfecto, empero, la
experiencia juridico-politica demostro-y sigue demostrando- que es imposible delimitar

de forma absoluta y potestativamente.

El principio de la division tripartita de los poderes del Estado radica en poder
lograr que el Estado cumpla con lo que dispone las normas juridicas vigentes, es decir,
cumplir y hacerlas cumplir, porque si esto no ocurre provocaria un grave peligro para
las libertades humanas.
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6.7 El Estado desde el punto de vista de Rousseau

Rousseau en una de sus obras cumbres “Contrato Social” a fin de solucionar los
problemas entre el estado social y dentro ¢él, la vida politica, no permite que se
retroceda. Se necesita que la igualdad y el respeto a la libertad de los hombres se

recupere. El doctrinario Pacheco expresa que:

“En el Contrato Social, se busca la solucioén del problema practico. El sefiala que
aquello que constituia la felicidad primitiva era el goce de la libertad y la
igualdad. Lo que interesa es encontrar un modo para restituir al hombre
civilizado el goce de los derechos naturales. Con ese proposito recurre a las
ideas del Contrato Social, que eran usadas generalmente en su época. Este
Contrato Social debe tener un contenido preciso y determinado, encontrar una
forma de asociacion que defienda y proteja con la fuerza comun a la persona y
los bienes de cada asociado y por la cual cada uno, uniéndose a todos, no
obedezca sino a si mismo, y permanezca tan libre como antes. El Contrato Social
representa esta formula ideal de Asociacion, en la cual la pertenencia a un
cuerpo politico no destruye la libertad y demés derechos de los individuos.

(Pacheco, 1988, pag. 739)

Sostiene que solo se podrd lograr mediante una constitucion politica que esté
basada en el contrato Social para asegurar la proteccioén de los derechos y las libertades
que los hombres poseen por naturaleza. Es por eso, que el Estado debe salvaguardar ya
que por ese motivo se encuentra investido de poder, que debe ser coordinado y devuelto

en forma de derechos civiles.

28



El Contrato Social tiene como conclusion que el Estado debe garantizar a los
ciudadanos el ejercicio de sus derechos, porque no debe existir otra cosa que no sea la

subordinacién del individuo cuando se habla del sometimiento a la ley.

Las nuevas definiciones del Estado, entre las que se encuentra el de Rousseau,

estan enfocadas en las libertades humanas, la igualdad y la justicia en todos sus niveles.

6.7 El Estado segun Kant

Enmanuel Kant, de origen alemén, consideraba que el Estado era una multitud
de hombres que conviven de conformidad a las normas juridicas, que inicamente puede
ser considerada como una asociacion conforme al contrato social fundado en principios

reguladores.

Segun describe Pacheco, este pensador promovidé el concepto del derecho,
basado en la libertad de los hombres como derecho natural, de ahi que el Estado y el

Derecho tienen la obligacion de respetar los derechos innatos que poseen los hombres:

i3

“Desarrolla en su obra “Principios metafisicos de la Doctrina del Derecho”, su
concepcion del Derecho, para él el Derecho se reduce a regular las acciones
externas de los hombres y hacer posible su coexistencia. Define a la libertad;
como supremo valor ético. El hombre debe ser respetado en su libertad, no debe
ser considerado como cosa, como medio, sino como fin en si mismo. La libertad
es un derecho natural, innato; es mas, todos los derechos naturales estan

comprendidos en el derecho de libertad” (Pacheco, 1988, pag. 739).

Este requisito s6lo puede estar formado por el fundamento de que se debe
reconocer los derechos individuales, por tal motivo se lo considera como una sintesis

de las libertades individuales.
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La teoria de la separacion de los poderes es considerada, ademés por este autor,
como la funcidn legislativa que solamente sélo puede corresponder a la soberania

popular.

Corresponde solamente al Estado proteger y salvaguardar los derechos y las
libertades individuales que no pueden ser restringidos por ningin motivo ni

circunstancia por las actividades de los hombres.

6.9 La concepcion del Estado segun Hegel

Explica Pacheco que Hegel afirma:

“El derecho es la existencia del querer libre, en otras palabras es la existencia
externa de la libertad. El querer del hombre es esencialmente libre, es libre en
cuanto es querer. Hace un panegirico del Estado, el cual es, para ¢l el grado mas
alto del espiritu objetivo, es el espiritu que se despierta, mientras que en la
naturaleza aparece adormecido, es la manifestacion suprema de la libertad. Por
encima del Estado, no hay mas que lo absoluto.” (Pacheco Citando a Hegel,

1988, p. 739)

Segtin lo manifestado por este autor, se puede interpretar que lo Uinico que puede
superar al Estado es lo maximo, lo supremo. Cada persona tiene un fin, el cual
solamente se puede lograr si se une con otros individuos puesto que ese fin supera la

esfera perteneciente a si mismo.

Hegel concibe al Estado como la creacion mas perfecta, ideal del espiritu y de la

libertad porque no existe algo superior al Estado.
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El Estado es producto de la manifestacion de la realidad del hombre a través de

los grandes pueblos, en la que se encuentra el fundamento de la libertad humana.

6.10 Concepcion de Estado segun Carlos Marx

El Estado y el Derecho constituyen la maquinaria coactiva de la que se vale la
clase explotadora para mantener sojuzgada a la clase explotada. Uno y otro representan
a los intereses de esa minoria que a través de ellos se transforma de la clase

econémicamente mas poderosa, a la clase politicamente dominante.

Tal es la situacion existente en la sociedad capitalista moderna; una clase
minoritaria propietaria de los medios de produccion, la burguesia, que mantiene

explotada a la clase trabajadora mayoritaria, y el proletariado.

El Derecho y el Estado son, por tanto, producto del conflicto de clases. Cuando
la clase trabajadora asuma el poder, derroque a la burguesia y la despoje de los medios
de produccion, transformandolos en propiedad colectiva, desapareceran las clases y su
conflicto, y gradualmente, se extinguiran el Estado y el derecho. En la sociedad
comunista del futuro, como consecuencia de la socializacion de los medios de
produccion, el gobierno sobre las personas, es reemplazado por la administracion de las
cosas y la direccion de los procesos de produccion. El Estado no es abolido; se va

extinguiendo. (Pacheco, 1988, pag. 740)

Este pensador sostenia que las constituciones de los paises no son producto de
las creaciones de los pueblos sino que de lo que sucede socialmente en los pueblos, es

decir, de las luchas de los ciudadanos contra las autoridades que gobiernan.

Marx creia que la base del Estado podria ser la monarquia prusiana que elimina
todo tipo beneficios a los ciudadanos, es decir, para ¢él solamente el Estado goza de
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derechos y privilegios y que tiene la capacidad de solucionar problemas, lo que lo

impulsa a accionar politicamente.

Asi también, considera al Estado como una estructura politica ideal y que
constrifie a las clases sociales, sujeta a lo que producen los hombres que condicionan a
todo lo que tenga que ver con la existencia politica y social con sus determinadas

ideologias.

6.11 El Estado segun Lenin

Lenin hizo un profundo estudio acerca de lo que es el Estado, puesto que de las

definiciones de Marx y Engels agrego6 cuestiones mas relevantes.

Opina Lenin, en palabras de Pacheco que el Estado;

“Es una maquina destinada a la opresion de una clase por otra, a mantener sujeta
a ésta ultima a las clases subordinadas. En la sociedad capitalista el Estado,
como también el Derecho es un instrumento de represion que la burguesia
emplea contra el proletariado. Cuando este asume el poder, el Estado sigue
siendo un instrumento represivo, pero que operado por los proletariados para
exterminar a sus explotadores. Conseguido esto y desaparecida la explotacion,
el Estado, carente de utilidad, se extingue. La sociedad comunista estard basada
en la sola fuerza de costumbre. La justicia inmanente al régimen econdmico
colectivista reemplaza al derecho. La Dictadura del proletariado se caracteriza,
por tanto, por ser una etapa de transicion en el camino a la sociedad sin Estado y
sin Derecho. En ella subsisten el Estado y el Derecho en su forma burguesa,
pero son utilizados por los trabajadores para reprimir la resistencia de los

explotadores. La dictadura del proletariado es, al mismo tiempo, un Estado
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democratico en forma nueva y dictatorial en forma nueva contra la

burguesia“(Pacheco, 1988, pag. 741).

6.12 El Estado segun Jellinek

Georg Jellinek considera que para obtener una definicion precisa de lo que es el
Estado, debe ser estudiado desde dos angulos, desde la doctrina general del Derecho
Politico y desde la concepcion juridica del Estado, para asi comprender exactamente en
qué consiste. En el primer angulo el Estado debe ser considerado como un fenémeno
esencialmente social en el que debe ser estudiado todo lo que acontece subjetivamente y
objetivamente. En el otro angulo debe ser estudiado desde el punto de vista del Derecho
ya que debe comprenderse cudles son las normas juridicas que lo definen y que se
podria utilizar como base de las instituciones y como sus funciones, es asi como se
relaciona con los verdaderos acontecimientos del Estado que sirven como base del

pensamiento juridico.

Finalmente este autor comprende que el Estado posee capacidad juridica de
oprimir, lo que da lugar al poder, y este poder es lo que hace que el Estado tenga

personalidad juridica.

7. El Estado desde el punto de vista de los positivistas y del realismo juridico

7.1 Leon Duguit. Duguit, de origen francés hizo mas bien un enfoque un poco
mas real puesto que en su obra “El Estado” lo estudia desde el punto de vista de que las
autoridades tienen funciones especificas y concretas a fin de garantizar la tutela de los

derechos y las garantias de los ciudadanos.
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El Estado debe evitar, sobre todo, transgredir los derechos de los ciudadanos, por
lo que debe estar muy bien legislado para que puedan ejercer la libertad que posee cada

uno de los hombres dentro los limites.

Cada integrante de la sociedad, esta obligado a desempenar sus funciones de la

mejor manera en todos los niveles de su vida.

“El Estado no puede hacer nada que limite la actividad del hombre ejercida en
vista de este fin, debe proteger todos los actos que tiendan a este objetivo y
reprimir y castigar a todos aquellos que le sean contrarios. Si el hombre no es
libre mas que para desenvolver su individualidad y solamente en la medida en
que obra en vista de este fin, no puede hacer nada que conduzca a restringir o

suprimir este desenvolvimiento. (Duguit, 2007, pags. 178-181).

Considera indispensable que el estudio sobre el Estado, sea realista a fin de
evitar que los datos que ellos generan se encuadren dentro de una teoria especifica,
puesto que debemos avanzar y no enfocarnos mas en cuestiones metafisicas, sino
considerar los elementos que hacen al Estado, tales como: 1) la realidad social en
concreto; 2) distinguir expresamente quienes son los gobernantes y los gobernados, a fin
de establecer que los mismos estan sometidos a las leyes; 3) el deber de cumplir con las
leyes; 4) a respetar el orden juridico y normativo; 5) emplear la fuerza cuando la ley lo
permite y dentro de los limites normativos, 6) y las funciones publicas a fin de

garantizar que los ciudadanos podran acceder a los servicios publicos basicos.

Concluye que el Estado es mas bien un centro de imputacion puesto que es un
ente ideal que puede aplicar las leyes tanto a las autoridades de un pais determinado

como a sus ciudadanos, quienes estdn sometidos al mismo cuerpo normativo que regula
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la convivencia social y destaca que los servicios publicos constituyen el origen y fin del

Estado.

Este autor deja de lado lo abstracto para definir al Estado y se enfoca en que el
mismo es producto de la realidad social, sin embargo, al hablar de gobernantes y

gobernados vuelve a lo mismo, es decir, a lo abstracto.

7.2 El Estado segun Maurice Hauriou. Segin este profesor francés el Estado se

debe enfocar sobre todo en garantizar la defensa de la vida y la libertad de las personas.

7.3 El Estado segun Kelsen. Afirmaba Hans Kelsen, el gran maestro, oriundo
de Praga Imperio Austro Hungaro, que el Estado es creacion del Derecho, por lo tanto,
no debe hablarse de las dos palabras separadamente, puesto que esta definicion nos lleva
a comprender que el primer sujeto de Derecho es el propio Estado y que en base al

principio de igualdad también estd sometido a las leyes como todos los particulares.

8. Forma juridica y forma del Estado

Han Kelsen expone acerca de la forma juridica y la forma del Estado que:

“El punto central de los problemas de una dindmica juridica se encuentra en la
interrogante que surgen acerca de los diferentes métodos de produccion de
derecho, o por las formas del derecho. Si se pone en mira aquellas normas
juridicas que configuran la parte principal de un orden juridico, a saber: las que
enlazan una sancién como acto coactivo a una determinada conducta humana, si
se reconoce que un hombre se encuentra juridicamente obligado a una
determinada conducta en cuanto a la conducta contraria que ha sido convertida
en condicién de una sancidn, pueden distinguirse dos tipos de normas juridicas

que estatuyen tales obligaciones juridicas: aquellas en cuya produccion el
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hombre obligado participa, y aquellas que aparecen sin su participacion. El
principio que se encuentra en la base de esta distincion, es el de la libertad en el
sentido de autodeterminacion. La cuestion decisiva, desde el punto de vista del
hombre sujeto a norma, es la obligacion que se produce con su voluntad, o sin
ella y eventualmente, incluso, contra su voluntad, se trata de la distincion que
habitualmente se designa como oposicion entre autonomia y heteronomia, y que
la teoria del derecho suele establecer en lo esencial en el terreno de los derechos
estatales. Aqui aparece como una diferencia entre democracia y autocracia, o
entre republica y monarquia, permitiendo asi la division corriente de las formas
del Estado. Sélo aquello que se concibe como la forma del Estado no es mas
que un caso especial de la forma del Derecho en general. Se trata de la forma del
derecho, es decir, del método de produccion del derecho en el grado superior del
orden juridico, en el terreno de la construccion. Con el concepto de forma de
Estado se designa el método de produccion de normas generales regulado por la
Constitucion. Si se entiende por forma del Estado solo la constitucion, en cuanto
a la forma de legislar, es decir, de produccion de normas juridicas generales,
identificandose asi, en ese concepto de forma de Estado, al Estado con la
constitucion como la forma de produccion de normas juridicas generales, se
contina solamente con la representacion usual del derecho, sin advertir que
también la individualizacion de las normas juridicas generales, el transito de la
norma juridica general a la individual, tiene que encontrarse en el marco del
orden juridico. La identificacion de la forma del Estado con la Constitucion,
corresponde plenamente al prejuicio de un derecho encerrado en la ley. El
problema de la forma estatal, como cuestion referente al método de produccion

del derecho, no se da solamente en el grado constitucional, sino en todos los
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niveles de produccién de derecho, y en especial, en los diversos casos de
instauracion de normas individuales: acto administrativo, sentencia judicial o

negocio juridico. (Kelsen, 1993, pags. 285-286)

9. El dualismo tradicional entre Estado y Derecho

La teoria del dualismo entre el Estado y el Derecho se refiere mas bien a que el
Estado tiene dos puntos que se relacionan, por un lado se afirma que el Estado es
anterior al Derecho lo que hace que se quiera separar del concepto de Derecho y por
otro, que el Estado termina sometiéndose al cumplimiento de las normas juridicas lo que
evita que caigamos en reiteradas contradicciones. Es decir, el Estado es quien debe
hacer cumplir, pero también es quien debe dar cumplimiento a lo que las leyes

establecen.

10. La identidad del Estado con el Derecho

El Estado muchas veces es considerado como una comunidad social que sélo
puede erigirse por medio de un orden juridico, que solamente puede tener caracter
coactivo, que tiene la misma validez para todos los ciudadanos y que la conducta de
los mismos sélo puede estar sometido a ese orden juridico. La validez del orden juridico

de un Estado depende especialmente de la poblacion que forma parte de é1.
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11. Estado de Derecho

El Secretario de las Naciones unidas, en su informe general del 2003, pag. 5
afirma que el Estado de Derecho “Es un principio de gobernanza en el que todas las
personas, instituciones y entidades, publicas y privadas, incluido el propio Estado, estan
sometidas a leyes que se promulgan publicamente, se hacen cumplir por igual y se
aplican con independencia, ademds de ser compatibles con las normas y los principios

internacionales de derechos humanos”.

12. Caracteristicas del Estado de Derecho:

12.1 Imperio de la ley

Significa que siempre se debe respetar la ley, es decir, se debe actuar conforme a
lo expresamente autorizado. La ley es el fundamento y el pilar de las actuaciones de los
organos estatales, evitando asi la arbitrariedad en la que pueden incurrir los que ejercen

el poder.

12.2 Division de poderes

Para evitar la concentracién de poder se procedio a la division de poderes, que
son tres: Poder Legislativo que es el encargado crear las leyes, el Judicial de aplicar a

situaciones concretas y por ultimo el Ejecutivo de ejecutar las medidas.

El Art. 3 de la Constitucion Nacional dispone que: "El gobierno paraguayo es
ejercido por los Poderes Legislativo, Ejecutivo y Judicial en un sistema de separacion,
equilibrio, coordinacion y reciproco control". Los arts. 182, 247 y 226 de la
Constitucion Nacional asignan las funciones béasicas mas arriba descritas a cada uno de

estos 0rganos.

38



12.3 Monopolio de la fuerza

En un Estado de debe existir normas que se refieran a la competencia de las
distintas autoridades publicas que deben aprobar las que traten sobre conducta y

mediante la cual se ejercera la fuerza de conforme a ellas.

12.4 Responsabilidad del estado y los funcionarios

El Estado debe responder por los actos ilegitimos de gobierno también por la
antijuridicidad del obrar estatal y la causacion de un dafio por actos culpables
corresponde su resarcimiento, sin espacio a excepciones basadas en la idea de soberania,

como equivalencia de un poder omnimodo, absoluto e infalible.
12.5 Seguridad juridica

Se refiere a la confianza que la ciudadania deposita en el funcionamiento de los

ordenamientos juridicos que tiene como fundamento los actos de gobierno.
Esta se refiere a que debe ser eficaz, publica, general y estable.

La eficacia se refiere a que tanto los gobernantes y gobernados deben
comprender los mandamientos, las prohibiciones y las permisiones establecidas en las

leyes, es decir, deben ser claras.

La publicidad se refiere a que los ciudadanos deben conocer los contenidos

establecidos en los distintos cuerpos normativos

General significa que la ley debe consagrar la igualdad ante las leyes de todos

los ciudadanos.
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La irretroactividad que no es posible exigir su cumplimiento antes de su

publicacion y promulgacion.

La estabilidad mediante la cual se debe generar plena confianza en las leyes y en

las instituciones.

El Estado de Derecho se refiere esencialmente a que todos los ciudadanos tengan
las mismas posibilidades de participar en la formulaciéon de las leyes, las que
posteriormente seran impuestas tanto a gobernantes como a gobernados en igualdad de
condiciones, sin que ninguno de los dos goce de ciertos privilegios, debe ser igual para
todos, siendo este el principal fundamento del Estado hoy en dia, dejando de lado lo que

antes conociamos como estado de policia.

El Estado de Derecho, en sintesis, tiene como base la razdn, la justicia que busca
que todos los ciudadanos tengan los mismos derechos sin ningun tipo de discriminacion,
respetando la dignidad de cada ser humano y la seguridad juridica con el objetivo de
mejorar las condiciones de vida y que los ciudadanos tengan la certeza de que van a
poder participar en las decisiones y sobre todo que la justicia garantizara la equidad

economica.

El desarrollo del Estado de Derecho se relaciona actualmente con los tratados
internacionales, los organismos mundiales, regionales y fundamentalmente con los

derechos humanos, que los Estados estan obligados a respetar.

En América cuenta con el respaldo de la Convencion Americana de los
Derechos Humanos mediante el cual se cred el Tribunal Supracional que motiva a
través del Pacto de San José Rica de producir un derecho comun en materia de derechos

humanos para la vigencia del Estado de Derecho.
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Los Estados que forman parte de esta Convencidon se encuentran obligados a
respetar y a adecuar sus legislaciones de conformidad a los principios del Estado de

Derecho y el respeto a los derechos humanos.

Para consolidacion del Estado de Derecho se requiere que exista acatamiento por
parte de los estados de las normas contenidas en los tratados y en las respectivas

sentencias que dictan los tribunales.

13. El Estado en la Constitucion Nacional de 1992.

La Constitucion de la Republica senala que:

“La Republica del Paraguay es para siempre libre e independiente, se constituye
en estado social de Derecho, unitario, indivisible y descentralizado en la forma
que establecen esta Constitucion y las leyes. La Republica del Paraguay adopta
para su gobierno la democracia representativa, participativa y pluralista, fundada

en el reconocimiento de la dignidad humana” (C.N., 1992, art. 1).

En la Constitucion de la Republica del Paraguay de 1992 se establecié un Poder
Judicial independiente, con el fin principal de administrar justicia en forma oportuna,
precautelando los derechos de los justiciables, resolviendo los conflictos juridicos con
los siguientes valores: transparencia, eficiencia, calidad, igualdad, ética, respeto a los

derechos humanos y honestidad, restaurando asi la paz social en el pais

El Poder Judicial tiene el deber de administrar una justicia que sea accesible para

todos los ciudadanos y que la misma sea de calidad ofreciendo un mejor servicio.

Con el sistema de justicia se relacionan la proteccion de varios derechos
humanos como son los sociales, economicos y politicos y las garantias establecidas no
solo en la Constitucion sino que también en los tratados y convenciones internacionales
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ratificados y promulgados por el Paraguay, es por eso que en los procesos judiciales los
magistrados deben ser terceros imparciales para que al momento de decidir los casos lo

hagan segun su leal entender y saber de las normas juridicas.

En nuestro pais, se encuentran ratificados tratados y convenciones con el
objetivo principal de defender la independencia judicial a través de los mecanismos
consagrados, garantizando los principios fundamentales como la idoneidad, la
imparcialidad de los magistrados, y sobre todo la igualdad que debe existir entre todos
los ciudadanos para lograr lo que todos los paises del mundo desean: un sistema de

justicia realmente eficaz y accesible para todos.

14. Sistema tripartito de poderes

El principal precursor de la division de los poderes del Estado fue el
filésofo francés Charles Louis de Secondat, sefior de la Bréde y baron de Montesquieu,
quien se destaco por hablar de la teoria de la separacion de los poderes al estudiar un
problema muy importante para la libertad: el poder politico. Al plantearse el problema,
al ser un hombre tan sabio encontr6 lo que podria ser ya una solucion: limitar el poder
sin invalidar su funcién como expresion y garante de la libertad de los ciudadanos. Este
es el inconveniente que pretende resolver Montesquieu en la descripcion de la

Constitucion inglesa, al distribuir juridicamente y socialmente las funciones del Estado.

En la sociedad inglesa se destacan tres estamentos: el Poder Ejecutivo se le
atribuye al Monarca que podra utilizar los mecanismos que la Constitucion le ofrece, tal
como el derecho a veto. El Poder Legislativo se encargard de dos cadmaras conformada
por representantes de las clases sociales: nobles y pueblo, quienes actuaran como diques
en dos formas: 1) como garantes de la distribucién juridica y; ii) representantes de las

clases, y asi se permitird que cada estamento participe en la elaboracion de leyes y se
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evitard que se dicte leyes que ignoren las aspiraciones que tienen los distintos grupos
sociales. Por ultimo el Poder Judicial dividido en dos para el juzgamiento: i) las causas
que involucren a miembros del pueblo se le asignara a los tribunales ordinarios y ii) las

causas que involucren a los nobles a de los lores.

Mediante esta teoria, expresaba que en cada estado hay tres clases de poderes, el
ejecutivo encargado de dar cumplimento a la voluntad popular, el judicial que tiene la
funcién de juzgar los delitos y las diferencias que se presentan entre los particulares y el
legislativo que representa la voluntad popular por medio de las leyes. Esta
conformacion, segun ¢€l, era la mas adecuada puesto que asi el Estado iba a lograr lo que

establecia en sus politicas de gobierno ya que cada poder tendria una funcién concreta.

Este sistema permite que los poderes del estado se controlen reciprocamente en
sus gestiones, podemos citar por ejemplo, el ejecutivo y el legislativo: mediante el veto
a las leyes y la examinacion de acciones de los ministros que forman parte del gabinete,

si su actuar no se encuentra ajustada a derecho.

Posteriormente, podriamos decir que la teoria sustentada por el Baron de
Montesquieu fue aceptada en varios paises del mundo, la cual fue introducida en varias

constituciones, como ser la nuestra.

La independencia judicial es la garantia de proyeccion funcional para que los
que imparten justicia lo hagan de manera racional, libre de alguna intromision indebida

por agentes externos y por cualquier otro medio.

Resulta fundamental, en un estado de derecho juridicamente equilibrado exista
una separacion efectiva de los poderes, con los controles necesarios y que la relacion

entre ellos sea armodnica para el buen desarrollo del pais.
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La independencia judicial tiene relacion con que los administradores de justicia
se encuentran sometidos exclusivamente a lo que dispone expresamente la ley que busca
proteger a los jueces y a las partes a fin de precautelar la imparcialidad en la actuacion
jurisdiccional, en razén de que los mismos son garantes de los derechos e intereses de

las personas.

A lo largo de la historia fue evolucionando puesto que antes era impartida
unicamente por el Rey, por el noble o por el funcionario a su servicio, luego a partir de
la revolucion francesa fue ejercida por la burguesia a través de la asamblea y de las

leyes.

Es por eso, que a partir de ahi surgi6 la idea de que se debia tomar precauciones
a fin de proteger al poder judicial y que la independencia judicial en el siglo XIX y gran
parte del s. XX no pasa de ser una mera declaracion de ideologia a través del estatuto

personal del juez.

El Art. 16 de la Declaracion francesa de 1789 dice: “Toda sociedad en la que la
garantia de los derechos no esté asegurada ni la separacion de poderes establecida, no
tiene Constitucion”, a partir de alli aparece en todos los Estatutos y Constituciones

curopcas.

En nuestra constitucion de 1992, se encuentra prevista la separacion de los
poderes del estado, independientes pero que se interrelacionan y se equilibran

reciprocamente.

15. Independencia Judicial

La Independencia del Poder Judicial se encuentra regulada en la parte II del

Capitulo II del Poder Judicial, Art. 248 ya que dispone que se encuentra garantizada y
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que en ningin caso ningun miembro de otro poder, ni otros funcionarios pueden
atribuirse atribuciones judiciales, ni revivir procesos fenecidos ni paralizar los existentes
ni intervenir en ningin modo en los juicios ya que provocaria una nulidad insanable.
Los que atentasen contra la independencia judicial y la de sus magistrados pueden
quedar hasta inhabilitados para ejercer funcion publica alguna por el periodo de 5 afios

consecutivos, ademas pueden sufrir otro tipo de penas que fije la ley.

De conformidad con el Art. citado se encuentra garantizada la independencia del
Poder Judicial y la proteccion de los servidores publicos que actian como Organo

juzgador decidiendo actos contenciosos que sean sometidos a su conocimiento.

Asi también, tal como prescribe la Constitucion, todo aquel que llegare a tener
conocimiento de una violacion a la independencia judicial o de una actuacién que
atentare contra ésta, sus organos o de las personas que integran tiene del deber de

denunciar.

La independencia judicial no solamente es reconocida en cuerpos normativos
internos de los paises, sino que también el principio ha tenido sustento en la normativa
internacional, tales como ejemplo, en la Declaraciéon Universal de los Derechos del
hombre que dice: “Toda persona tiene derecho en plenitud de igualdad a que su causa
sea escuchada equitativa y publicamente por un tribunal independiente e imparcial”,
prescripcion que se repite en el Art. 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos y en el Art. 6 del Convenio Europeo de los Derechos del Hombre. A nivel
americano tenemos que la Convencién americana de derechos humanos de 1969 (Pacto
de San José de Costa Rica dispone en su Art. 8 de las garantias judiciales que: “Las
personas tienen derecho a ser oidas, con las debidas garantias y dentro de un plazo

razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial, establecido con
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anterioridad por la ley, en la sustanciacion de cualquier acusacion penal formulada
contra ella, o para la determinaciéon de sus derechos y obligaciones de orden civil,

laboral, fiscal o de cualquier otro caracter”.

Se debe destacar que hasta en la Cumbre iberoamericana celebrada en el mes de
abril de 2018, en la ciudad de San Francisco de Quito, las presidentas y los presidentes
de las Cortes y Tribunales Supremos y Nacionales, y de los Consejos de la Magistratura
que conforman la Cumbre Judicial Iberoamericana, proclamaron sobre la Independencia
Judicial, cuanto sigue : “El interés del juzgador debe estar centrado y determinado por el
respeto al ordenamiento juridico; no es posible pueda obtener beneficio personal o
institucional alguno. La imparcialidad exige que el juez que interviene en una contienda
particular se aproxime a los hechos de la causa careciendo, de manera subjetiva, de todo
prejuicio y, asimismo, ofreciendo garantias suficientes de indole objetiva que permitan
desterrar toda duda que el justiciable o la comunidad puedan albergar respecto de la
ausencia de imparcialidad”. El juez debe actuar sin estar sujeto a influencia, aliciente,
presion, amenaza o intromision, directa o indirecta, sino Unica y exclusivamente
conforme a —y movido por— el Derecho” (Corte Interamericana de Derechos
Humanos Caso Apitz Barbera y otros vs. Venezuela. Sentencia 05.08.2008, parrafo 56 y
Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Barreto Leiva vs. Venezuela,

Sentencia de 17.11.2009, parrafo 98).

Al decir de la Corte Interamericana de los Derechos Humanos el ejercicio
autébnomo de la funcion judicial debe ser garantizado por el Estado tanto en su faceta
institucional, en relacion con el Poder Judicial como sistema, como en su vertiente
individual, es decir, en relacion con la persona de la jueza o el juez especifico. El fin
principal de la proteccion se basa en impedir que el sistema judicial, en general, y sus

integrantes, en particular, sean sometidos a posibles restricciones indebidas en el
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ejercicio de su funcion por parte de 6rganos ajenos al Poder Judicial. De esta forma,
existe una directa relacion entre la dimension institucional de la independencia judicial
y el derecho de las juezas y los jueces a acceder y permanecer en sus cargos en
condiciones generales de igualdad. La Corte ha sefialado que de la independencia
judicial se derivan las siguientes garantias en torno a la funcion de las autoridades
judiciales: (i) proceso de nombramiento adecuado; (ii) estabilidad e inamovilidad en el

cargo, y (iii) proteccion contra presiones externas.

El rol que desempefian las juezas y los jueces en una democracia es muy
importante, puesto que son los garantes de los derechos humanos, lo que exige que sea
reconocida y salvaguardada su independencia, especialmente con relacion a los demas
poderes que forman parte del Estado, puesto que si no se protege en forma se podria

obstaculizar su labor al punto de hace imposible su buen desempefio.

La Asamblea General de las Naciones Unidas ha declarado que “la
independencia del sistema judicial, junto con su imparcialidad e integridad, es un

requisito previo esencial para apoyar el Estado de derecho”.

En 2002, la entonces Comision de Derechos Humanos de las Naciones Unidas
identifico, entre los elementos “esenciales de la democracia”, el respeto de los derechos

humanos y de las libertades fundamentales, y la independencia del poder judicial.

Asimismo, ha afirmado que la independencia del sistema judicial “es un
requisito indispensable para proteger los derechos humanos y las libertades

fundamentales, promover el Estado de derecho y la democracia”.

En igual sentido, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha afirmado que
“La independencia judicial es uno de los valores mas importantes que sostienen el

funcionamiento eficaz de las democracias™.
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El entonces Relator especial de Naciones Unidas sobre la independencia de los
magistrados y abogados afirm6 que “En toda sociedad democratica, el juez actia como
guardidan de los derechos y libertades fundamentales. Los jueces y los tribunales
garantizan en efecto la proteccion judicial de los derechos humanos, el ejercicio del

derecho de recurso, la lucha contra la impunidad y el derecho a la reparacion”.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha afirmado que “La mision del
poder judicial en un estado democratico es garantizar la existencia misma del Estado de
derecho”. En tal sentido, dicho Tribunal ha indicado que en una sociedad democratica
los tribunales deben permanecer libres de cualquier presion politica. Ante ello, su
jurisprudencia ha reiterado de manera constante que la independencia judicial exige,
necesariamente, que se garantice la inamovilidad de las autoridades judiciales y que
estas cuenten con ‘“‘salvaguardas contra presiones externas”, lo que hace necesario

considerar “el modo de designacion y duracion del mandato” de tales autoridades.
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Conclusion

La independencia judicial es una condicidn necesaria para garantizar la
imparcialidad del juez. Un juez independiente supone un limite eficaz al modo en que se
desempefian las funciones publicas y, en definitiva, al poder. La magistratura ya no esta
aislada de su entorno politico, el juez desempefia un papel fundamental en los regimenes
democraticos, lo que implica inevitablemente la apariciéon de tensiones con el sistema
politico.” En suma, el concepto de independencia debe orientarse en dos direcciones o
caminos opuestos: ad intra, la que se predica de los miembros de la judicatura a la hora
de resolver un proceso concreto; y ad extra, frente a las intromisiones y agresiones de
los otros dos poderes. La independencia del juez respecto a las partes en conflicto, se
vincula a la neutralidad e imparcialidad que ha de ostentar la persona que, en su

condicidn de arbitro o mediador, ha de resolver el conflicto entre dos partes en liza.

Con relacion a los otros poderes del estado, se debe garantizar que el poder

judicial no se vea comprometido.

A parte de garantizar la independencia del poder judicial también se debe
garantizar que los propios magistrados puedan tener la certeza de que sus derechos tales
como la inamovilidad, como el derecho a la carrera judicial y sobre todo, la libertad que
tienen de ajustar sus resoluciones a lo que dispone expresamente la Constitucion y las
leyes, seran respetados y que no van a ser victimas de ningln tipo de injerencia politica
por parte de las autoridades publicas al tener conocimiento de sus pronunciamientos, si

estos fueran contrarios a sus intereses.
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La independencia judicial es un tema de larga data, ya que se debate desde hace
bastante tiempo por los inconvenientes que se presentan a diario ya que los que tienen el
deber de impartir justicia muchas veces se sienten privados de decidir o resolver en los
casos contenciosos como realmente dispone la Constitucion y la ley porque fuerzas

exteriores a ellos buscan influir en sus decisiones judiciales.

No caben dudas, de que el Poder Judicial debe gozar de independencia, lo cual
resulta necesario y vital en un Estado Social de Derecho porque su buen funcionamiento
es elemento indispensable para la verificacion de su existencia y vigencia, ya que
evidencia la eficacia del sistema estatal en cuanto a la proteccion de los derechos y a las
garantias que los ciudadanos deben poseer y también se puede constatar si las

instituciones son respetadas o no.

Debemos recordar que el Poder Judicial se encuentra conformado de 6rganos de
caracter publico que poseen jurisdiccion y competencia para conocer, entender y
resolver las cuestiones litigiosas y capacidad de interpretar y aplicar el derecho por
medio de resoluciones que tengan autoridad de cosa juzgada por lo que debe ser libre de
todo tipo de entrometimiento de otros poderes del Estado o de politicos o de poderes

extra politicos, debe ser neutral en cuanto a la concrecion y privacion de derechos.

Al hablar de la independencia judicial debemos mencionar también que no
solamente se debe tener en cuenta lo anteriormente citado sino que se debe trabajar
asimismo en los mecanismos de seleccion de magistrados, entiéndase jueces, fiscales,
defensores y ministros de la CSJ, de reconocida honorabilidad e iddneos, a fin de que
los mismos no se encuentren subordinados a los procesos que degradan y que

anticipadamente los sujetan a la politica y terminan asi expuestos a las posibles

50



influencias que luego perjudican la buena imagen del Poder Judicial y afectan

circunstanciadamente el buen funcionamiento.

Forma parte de la independencia judicial que los magistrados, jueces, fiscales y
defensores sean removidos o sustituidos por la violaciéon manifiesta de su competencia o
la comision de actos delictivos mediante los procedimientos previstos en las leyes y no
de manera arbitraria. Demas esta decir que el Poder Judicial no puede ser visto como un
poder complaciente o “solidario”, ya que esta circunstancia, es la que corrompe la base

institucional y resiente la credibilidad y confianza ptblica.

Se debe actuar en el marco de legalidad y de constitucionalidad, para lograr los
objetivos y poder contribuir a que el sistema de justicia en un estado de derecho sea
realmente eficaz y accesible para todos los ciudadanos ya que en la actualidad el
sistema de justicia recibe muchas criticas, entre ellas las referidas a la credibilidad y a la

transparencia.

Forma parte de las garantias de independencia, que los magistrados cuenten con
inmunidades, la cuales se encuentran establecidas claramente en la Constitucion para
que justamente no sean presionados e intervengan en el pronunciamiento o juzgamiento.
Es decir, no deben ser sometidos a juicio o perturbados por las opiniones vertidas en sus
resoluciones judiciales, excepto cuando exista un manifiesto desvio de poder o

legalidad.

Cabe reforzar el argumento de que un elemento indispensable de la
independencia judicial es que los jueces cuenten con estabilidad porque para ser
miembro del Poder Judicial, se necesita de una absoluta conviccion de que su conducta

y el modo de ejercer su funcion es pilar de un poder del Estado.
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El poder Judicial no debe ser prisionero de ningin poder del Estado ni tampoco
de ninguna manera de algin 6rgano extra poder, ya que su independencia es la garantia
de la cual debe gozar un Estado de Derecho, es un factor fundamental para el sistema
republicano en el que deben ser respectados los derechos, las libertades personales y
otros derechos fundamentales, consagrados no solamente en la Constitucion de la

Republica sino que también en cuerpos normativos internacionales.

La separacion e independencia de los Poderes del Estado, constituye el principio

fundamental sobre el cual descansa el sistema republicano, y el ejercicio de las

funciones dentro del Estado de derecho, lo cual significa un procedimiento —secundum

legem- a fin de evitar extralimitaciones, abuso o desviacion de poder, que conduce

inevitablemente a la arbitrariedad.

El sistema juridico debe garantizar, el funcionamiento imparcial e independiente

del Poder Judicial, estableciendo severas sanciones para aquellos que violentan tal

independencia, tratando de desnaturalizar el ejercicio de la magistratura, donde se altera

los requisitos esenciales para la validez de todo juzgamiento, que son la competencia, la

imparcialidad y la independencia.

Finalmente, el Poder Judicial debe ser el garante de la libertad y de los derechos

de los ciudadanos, frente al avasallamiento por parte de los otros poderes del Estado y

por parte de cualquier ilicitud proveniente de los ciudadanos.
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