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CArITULO 1

INTRODUCCION

1. Debates y desconciertos. - 2. ;Crisis judicial? - 3.
Dificultades de andlisis. - 4. La omision politica. - 5. La omisién
tedrica. - 6. Los peligros para la estabilidad del sistema
democrético.

1. Debates y desconciertos.

Es un fenémeno verificable que, en los dltimos anos, se ha
producido un desplazamiento del tema judicial hacia el centro
de los debates politicos argentinos y latinoamericanos. En casi
todo el continente se destaca la necesidad de reformar las
estructuras judiciales, particularmente en lo que hace al
gobierno, a la selecciéon de los jueces y a la distribucién
orgéanica. No obstante, es poca la claridad en cuanto al sentido
de las reformas requeridas.

Esta situacion no puede extrafar, pues generalmente se acude
al camino mas sencillo para eludir el problema, como es sefialar
los defectos personales de los jueces (su personalidad, su
cardcter, su inseguridad, etc.), "como si éstos fuesen personas
distintas a los conductores de trenes, fabricantes o profesores" ! ,
o bien atribuir todo a carencias materiales y a leyes procesales
obsoletas. Todo ello no hace mds que impedir el debate serio
sobre la selecciéon de los jueces y el gobierno y distribucién
organica de funciones del Poder Judicial.

La pobreza de andlisis es incluso mds profunda, porque
tampoco es raro que se ignore o no se precisen las funciones que
se quieren atribuir al judicial. Cualquier institucién debe

' DIETER SIMON, La independencia del juez, Barcelona, 1985, p.28.



cumplir con ciertas funciones y su estructura 6ptima dependerd
de la clara atribucién previa de éstas, es decir, que la estructura
Optima de una institucion serd para siempre la que la capacite
para el mejor cumplimiento de su cometido. Cuando el
cometido no ha sido bien definido, menos aun lo estaran sus
modelos estructurales.

Por otra parte, lo usual es que las dimensiones al respecto las
protagonicen los juristas. Sin duda que el problema judicial es
también un problema juridico. Pero lo cierto es que la cuestién
judicial debe nutrirse también de datos que provienen de otras
disciplinas, que el entrenamiento de los juristas en nuestra
region suele ser unilateral y que, atin dentro de esta perspectiva,
suele estar orientado hacia el formalismo juridico. El analisis
del judicial, como el de cualquier institucién, requiere una
perspectiva pluridisciplinaria, que no se ha hecho.”

Por dltimo es indispensable tener en cuenta que las
instituciones reconocen funciones "manifiestas" y "latentes"’, o
sea, funciones que se enuncian en el discurso oficial y funciones
que realmente se cumplen en la sociedad. La disparidad entre
ambas es inevitable, pero cuando la distancia entre lo que se
"dice" y lo que se "hace" llega a ser paradojal, esa disparidad se
vuelve disparate, o sea, que se "dispara" contra la propia
institucion, desbaratandola.

La relacién entre la estructura institucional y las funciones
(manifiestas y latentes) es indisoluble: la estructura nos indicara
su capacidad de desempefio de las funciones manifiestas y el
grado de incapacidad para las mismas estard sefialando el
cumplimiento de funciones latentes alejadas de aquellas.

? Para estudios sociolégicos sobre el judicial, la bibliografia cit. por
RENATO TREVES, Sociologia del diritto, Torino, 1988, pp. 224 y ss. ;
BOAVENTURA DE SAUSA SANTOS, Introdugdo d sociologia da
administra ¢do da justiga, en José Eduardo Faria (Org.), "Direito e justica. A
funcao social do Judicidrio", Sao Paulo, 1989, p.39.

? Sobre ello, por ejemplo, PAUL B. HORTON-CHESTER L. HUNT,
Sociologia, México, 1988, p.340.



Una sana politica institucional se orientard siempre a alejarse
del "disparate", procurando acercar la estructura a la idoneidad
para el cumplimiento de las funciones manifiestas. Este primer
paso, en lo judicial, de dificulta por no tener en claro cudles son
los limites y hasta la naturaleza de las funciones manifiestas.
Teoricos y politicos las discuten con lenguaje que a veces estd
tan plagado de equivocos que es casi la negacion del lenguaje:
"poder"”, "funcién", "servicio", "apoliticidad", "independencia",
"imparcialidad”, etc., devienen una lista interminable de
vocablos polivalentes, frecuentemente usados como elementos
autoritarios que s6lo sirven para cerrar discusiones en las que
nadie entiende al interlocutor.

Es indudable que la opacidad tedrica en el sefialamiento de
las funciones judiciales deriva en la imposibilidad de "pensar"
claramente las estructuras del judicial, pero tampoco puede
omitirse considerar que esto se potencia con la tentaciéon de
ocultar la falta de precision pensante bajo una generalizada
sensacion de "crisis judicial", que no hace mds que dramatizar
sin definir.

2. (Crisis judicial?

La coincidencia en las funciones manifiestas con las latentes
no se produce en ninguna institucién. Ese ideal corresponde a
un mundo de abstracciones geométricas, al que es proclive el
entrenamiento juridico alienante de nuestra region, pero no a la
complejisima tela de relaciones sociales, de poderes y
micropoderes, de persones que interactian con sus pautas,
valores e intereses, conscientes € inconscientes.

De cualquier manera, esta disparidad funcional no puede
erigirse en discurso sedante, que inhiba los esfuerzos tedricos y
politicos hacia la aproximacién de ambas categorias de
funciones, pues dentro de la relatividad del mundo, la
imposibilidad de lo ideal no legitima la perversion de lo real.



Aunque la sensacion de "crisis" sea explotada politicamente,
aunque la misma ya sea redundante en América Latina, aunque
se abuse de ella hasta llamar asi a cualquier disfuncionalidad,
aunque se saque provecho de la dramaticidad para inhibir el
pensamiento, aunque el concepto mismo haya perdido
contenido y su carga emocional dificulte los diagndsticos y la
previsiéon de soluciones, lo cierto es que la "sensacién" tan
extendida debe tener algin fundamento real.

Preferimos dejar de lado la cuestién de la "crisis", para
centrarnos mas en la "sensacion", en sus causas.

En efecto: si preguntamos por esas causas, a poco nos
percatamos de que uno de los factores mds importantes es la
creciente demando de protagonismo dirigida a los judiciales
latinoamericanos. Dejando de lado las demandas provocadas
por las escaramuzas politicas, lo cierto es que el estado es més
complejo que otrora y que las relaciones juridicas se han
multiplicado. La normatividad misma se ha vuelto tan compleja,
que no es raro que los tribunales apliquen las leyes derogadas o
que no se percaten de interpretaciones contradictorias de la
misma ley’. La incorporacién de los derechos Ilamados
"sociales" y sus contradicciones regionales, con la secuela de
marginacion y exclusion, es decir, de disparidad gravisima entre
el discurso juridico y la planificacion econdmica, provoca
también una "explosién de litigiosidad"> con caracteristicas
propias; el aumento de la burocracia estatal (y su pretendida
reduciéon a mera fuerza de recortes presupuestarios) y la
produccion legislativa impulsada inicamente por el clientelismo
politico® de los jueces’, con el consiguiente aumento de sus

* Sobre estos fenémenos en Espaiia, pueden verse los ejemplos de
VALERIANO HERNANDEZ MARTIN, Independencia del juez y
desorganizacion judicial, Madrid, 1991, p. 59.

> Cfr. BOAVENTURA DE SOUSA SANTOS, op. Cit., p. 43.

® Cfr. VINCENT BLASI, The burger court, Yale, 1983.

7 Cfr. PATRIZIA PEDERZOLL, Il giudice nei regimi democratici, en
"Rivisita Italiana di Scienza Politica", agosto, 1990, p. 293.



facultades discrecionales®, a lo que se agrega que, en general, el
publico parece tender a expresarse mas violentamente frente a
los errores -reales o supuestos- de la justicia, que frente a los de
otros 0rganos estatales”.

En las democracias avanzadas contempordneas ha cambiado
considerablemente la naturaleza misma de la legislacién. Algin
autor alemén, refiriéndose a su raiz, destaca que el control
judicial de constitucionalidad se impuso como necesidad, quizas
no tanto por la experiencia nacional socialista, pese al triste
papel de la magistratura en ese periodo, sino por la calidad de la
legislacion moderna, que frecuentemente se presenta como
medidas concretas para zanjar conflictos entre grupos de interés
contrapuestos, o sea, soluciones a corto plazo y negociadas.
Estas soluciones negociadas no pueden ser ajenas al valor
"justicia", "y nada se gana con lamentarse, porque se imponen

en cualquier estado moderno"'”.

El limite entre lo politico y lo judicial no puede definirse
formalmente en el estado moderno. La justicia moderna no
puede ser "apolitica" en este sentido'’, y hoy mdas que nunca
debe reconocerse que el poder judicial es "gobierno"'’. Su
definicion no puede hallarse en la afirmacién de que no
establece reglas "erga omnes", de que no es "colegislador"",
para reconocer de inmediato que tampoco le queda a veces otro
recurso que serlo, como lo muestra nuestra realidad: "En
nuestro derecho son de creacién jurisprudencial, y en ciertos

casos con posterior recepcion legal, los siguientes institutos

8 MAURO CAPPELLETTI, Juizes legisladores?, Porto Alegre, 1993; A
GAMBERINI, G. INSOLERA vy otros, Il dibattito sul ruolo della
magistratura; prospettive di ricera nel settore penale, en "1l foro Italiano",
1987, V, 433.

’OTTO BACHOF, Jueces y Constitucion, Madrid, 1985, p. 64.

' Idem. p. 51.

" RAFAEL A. BIELSA, Transformacion del derecho en justicia, ideas para
una reforma pendiente, Bs. As., 1993, p. 54.

'2 ROBERTO DROMI, Los jueces. ;Es la justicia un tercio del poder?,
Buenos Aires, 1992, p. 38.

¥ ROBERTO DROMI, El poder judicial, Mendoza, 1984, p. 87; idem, p. 83.



juridicos: la acciéon de amparo, el recurso extraordinario por
sentencia arbitraria y gravedad institucional, el abuso del
derecho, la imprevision, la lesién, la responsabilidad de las
personas juridicas por hechos ilicitos, la actualizacién por
depreciacién monetaria, la "desindexacién", el poder de policia,
las nulidades administrativas y la ejecutoriedad de sentencias
contra la Nacién".

No obstante estas demandas, reconocidas universalmente y
complicadas aiin mds por nuestra problemdtica periférica del
poder mundial, las estructuras judiciales se ampliaron, pero no
se realizaron los cambios cualitativos necesarios para adaptarlas
a las nuevas conflictividades que hoy deben enfrentar. Como es
natural, la funcién manifiesta -poco explicita- es superada por
las demandas y la distancia de éstas con las funciones latentes o
reales se vuelve paradojal.

A todo esto debe agregarse que buena parte de los paises
latinoamericanos hemos sufrido prolongadas dictaduras. La
interrupciéon  constitucional impidi6 que las estructuras
mostrasen sus fallas, porque no fueron operativas durante largos
afios. La ilusion de que las estructuras judiciales son idéneas, en
muchos paises se desbarata cuando, después de varias décadas,
vuelven a operar constitucionalmente.

En sintesis, preferimos desdramatizar la situacidn,
prescindiendo del difuso concepto de "crisis judicial”, para
caracterizarla como producto de varios factores que, en el
fondo, no hacen mds -ni tampoco menos, por cierto- que
aumentar la distancia entre las funciones manifiestas y las
latentes, pero que, ademds, tienen la virtud de ponerlo de
manifiesto.

Esta dltima caracteristica no debe ser subestimada. No se
trata de un fendmeno sorpresivo. Jamas un proceso institucional
como el que afecta al judicial se produce en forma de "brote",
sino que se va instalando en el tiempo. La disparidad funcional
del judicial fue observada por casi todos los operadores
responsables y conscientes del mismo, aunque le hayan dado



otro nombre y aunque hayan errado el diagndstico. Es la
democratizacion de nuestras sociedades, la libertad de
informaciéon y de critica que potencian la creatividad y
expresion del pensamiento, como también la aceleracion de las
comunicaciones, lo que precipita el resultado de que lo judicial,
que antes era tema de minorias, se instale hoy en la opinién
publica de nuestros paises y los politicos, que casi siempre
vieron en €l una fuente de empleos para sus amigos, se esmeren
para que no deje de serlo, aunque tratando de "hacer algo" que
revierta los resultados de las encuestas de opinién abiertamente
desfavorables en este sector.

3. Dificultades de analisis.

El andlisis de los problemas judiciales se dificulta en la
medida en que se hace publico, con la consiguiente incidencia
de factores electorales. Pero eso constituye también un
interesante desafio, pues en definitiva, democratiza el problema.

No obstante, no puede cargarse la culpa a otros sectores
omitiendo que, en buena medida, corresponde reprochar a los
tedricos una seria omision al respecto. Salvo excepciones, no
puede hablarse de un verdadero desarrollo tedrico del tema en
América Latina. Se han realizado estudios sociolégicos, pero no
hay una tradicién de "sociologia judicial" en la regién. Pero lo
que consideramos mdas grave es que ni siquiera podemos hablar
de una tradicion de teoria politica de la jurisdiccion, si por tal
entendemos: a) la clarificacion de la funcién manifiesta que se
pretende atribuirle; b) el andlisis de la funcién real que cumple;
y c¢) la necesaria critica a la estructura institucional para
optimizarla en relaciéon a sus funciones manifiestas (en esto
ultimo incluimos especialmente la forma de gobierno, la
seleccion de los jueces y la distribucidn organica).

Seria imposible ignorar que hay produccién en estos temas,
pero es inevitable convenir en que la misma es escasa en
relaciéon con el enorme desarrollo tedrico en otras areas, donde



nuestra doctrina latinoamericana se halla al mismo nivel que los
paises centrales.

Si bien en América Latina parece seguirse en general la
misma linea argumental que en los paises centrales en cuanto a
la dificultad de una democracia sin poder judicial democratico
y a la necesidad de independencia del mismo'*, lo cierto es que
en cuanto se intenta precisar la extension y competencia de ese
poder, la naturaleza, grado y contenido de su independencia, su
forma de gobierno y el reclutamiento de sus operadores, las
respuestas se vuelven incoherentes, vagas e intuitivas. Para
colmo, si alguien apela en la discusion a los modelos que ofrece
el derecho comparado, no dejan de esgrimirse absurdos
folklorismos nacionalistas, la invocacién de tradiciones
inexistentes y el remanido y difamatorio argumento racista de
que nuestros pueblos no estidn preparados para instituciones
democréticas.

Entre otros factores que hacen a la inexistencia de una
tradicion en la materia, cuenta que nunca se le haya dado la
debida importancia tedrica. Como resultado de ello, en las
Constituciones y leyes se observa un cierto caos de
competencias y estructuras del judicial que es original en cuanto
tal, pero que se forma con retazos de instituciones de los
Estados Unidos y de Europa, adoptados en muy diferentes
momentos histéricos y por lo general deformados por fatales
invenciones verndculas, introducidas al ritmo de intereses
corporativos o sectoriales y también por intervenciones
anecdoticas sin sentido politico especial.

Los intereses y la ignorancia parecen haberse complotado
para producir un panorama de poderes judiciales cuyas
estructuras guardan cierta semejanza con las del mundo central
en el siglo pasado, salvo alguna que se acerca a las de finales de
ese siglo.

' Por ejemplo, J. DECHENES-S. SHETREET, Judicial independence: The
contemporary debate, Dordrecht, 1985; J. L. WALTMAN-K. M. HOLLAND,
The political role of Law Courts in modern democracies, London, 1988.



Es dificil despejar una situaciéon cuando convergen en ella
todos estos factores, sumados a la intima conviccidén de nuestros
operadores politicos, que pretenden mantener sus judiciales de
"amigos", olvidando que la lealtad politica es un mito, o sea,
que los "amigos" a esos niveles, son siempre "amigos del
poder". No menor es la contribucion de la dramatizacién de una
situacion que, en definitiva, no es mas que el producto del
profundo hiato que separa las demandas funcionales de las
estructuras judiciales, y cuya responsabilidad debe repartirse
entre los politicos y los tedricos.

4. La omision politica.

No cabe duda de que hay "mala voluntad para la
democratizacién de esta rama del estado"". Puede afirmarse
que los sucesivos stablishments latinoamericanos han tratado de
valerse politicamente de los poderes judiciales o, por lo menos,
de neutralizarlos para que no molesten su ejercicio del poder.
Cualquier tentativa de independencia real de los poderes
judiciales fue desacreditada como acto de injerencia politica,
particularmente cuando se traducia en defensa de derechos
individuales y sociales. No se vacilé en apelar a la propia
destruccion fisica de sus operadores, como en el triste caso del
Palacio de Justicia de Bogota.

En todas las Constituciones se proclama la independencia del
poder judicial, pero ninguno de los stablishments se preocupd
en realizarla. El sometimiento politico descarado en el peor de
los casos y la burocratizacién en el mejor, fueron la regla de los
partidos politicos tradicionales y de las dictaduras militares.

Cabe pensar que si los stablishments sostuvieron esa actitud,
las oposiciones politicas contestatarias y criticas habrian sido las

'S Cfr. JOSE EDUARDO FARIA-JOSE REINALDO DE LIMA LOPES, Pela
democratizacdo do Judicidrio, en JOSE EDUARDO FARIA (Org.), "Direito e
Justiga. A fung@o social do Judicidrio". Sao Paulo, 1989. p. 163.
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encargadas de denunciarla y de oponerle modelos de judiciales
mads fuertes y mejor estructurados. En cuanto a lo primero, sin
duda que lo hicieron, aunque en el general contexto de sus
discursos politicos, que nunca hicieron mella en lo juridico. Por
lo que hace a modelos alternativos de judiciales, nunca los
propusieron.

Esto indica una contradiccion, pero es explicable porque, por
razones ideoldgicas, aunque también por otras urgencias, las
oposiciones criticas otorgaron prioridad a otros temas y
consideraron o estuvieron tentadas de relegar al derecho a la
condicién de "superestructura ideol(’)gica"16, lo que les llevo a
minimizar y subestimar al discurso juridico, dejandolo librado
al stablishment.

Lo cierto es que nunca se entablo un verdadero debate sobre
el judicial y su modelo. En esas circunstancias, los partidos de
"orden" no tenian ningin interés en propugnarlo, en tanto que
los criticos se ocupaban de otros temas.

Es innegable que hoy es otra la actitud hacia el discurso
juridico por parte de los partidos politicos criticos
latinoamericanos, pero lo cierto es que esa actitud frente al
problema es relativamente nueva y no puede dejar de observarse
la general carencia de una perspectiva politica judicial clara. No
puede ignorarse que el trdnsito de la dictadura a la democracia
fue en muchos casos urgente y las pugnas inmediatas
impidieron meditar propuestas de mayor aliento.

De cualquier manera debe admitirse que aun hoy prevalecen
viejos prejuicios, a los que se afiaden otros nuevos. Debido a
que no estd claro cudl es la funcién manifiesta que se quiere y
tampoco se observa con penetracion que la funciéon manifiesta
es plural, ante la explosién de conflictividad, no faltan quienes
pretenden reducir el judicial a una funcién legitimadora y
quienes denuncian esa pretension, otros que parecen querer

16 Sobre estas carencias llama la atencién BOAVENTURA DE SOUSA SANTOS,
op. cit., p. 185.
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valerse del mismo para "despolitizar" conflictos con fines
anestésicos y su correlato integrado por quienes se niegan a esa
maniobra, sin contar con que estos reparos provienen del mundo
central donde Luhmann parece ser el mas sincero y confeso
orquestador de su funcionalidad sistémica'’, pero a lo que se
aflade que en Latinoamérica nuestros stablishments desconfian
de las propias tendencias conservadoras del pensamiento central
y prefieren, directamente, mantener sometidos a los judiciales.

Ello obedece a que en el mundo central se ha tratado la
cuestion judicial como problema de poder y se han elaborado
los discursos pertinentes, es decir, el discurso del "sistema" o
conservador, y el discurso alternativo o dinamizador, con sus
distintas variables, en tanto que en América Latina nunca se
plante6 el problema desde ese dngulo, llegdndose al extremo de
borrar la memoria histérica de nuestros poderes judiciales. En
nuestra regién no hay historia judicial, al menos si por tal
entendemos la historia politica, con adecuado andlisis de la
funcién real que cumplié en cada periodo.

Nuestros paises son muy ricos en episodios y en muchos de
ellos ha profundizado singularmente la historia politica y social,
particularmente contemporanea, pero casi no hay trabajos en los
que se haya profundizado la funcién que cumpli6 la jurisdiccion
en cada uno de sus periodos politicos.18

No obstante la clara dimensién de poder que tiene la cuestion
judicial -aunque no se agote en ella-, se ha borrado la memoria
del mismo, con lo cual se hace practicamente imposible su
comprension, porque no hay fenémeno de poder que resulte
explicable si se ignora cémo se gesta. La pérdida de memoria

" N. LUHMANN, Sistema giuridico e dogmatica giuridica, Bologna, 1978.
'8 Son importantes en Brasil los trabajos inéditos de ANDREI KOERNER, O
Poder Judgidrio na Contitui¢do da Repiiblica. Dissertagdo de Mestrado.
Universidad de Sdo Paulo. Sao Paulo, 1992; Entre a lei e a ordem: O
Supremo Tribunal Federal no sistema politico da Primera Repiiblica, Sio
Paulo, 1992; O Poder Judicidrio na passagem do Estado opligdrquico para
o Estado populista.. Sao Paulo, 1990.
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histérica es uno de los mds conocidos recursos para impedir la
critica y permitir la reincidencia en los mismos errores.

Un poder judicial sin historia corresponde a la imagen
desdibujada del juez que siempre ha querido proporcionar el
stablishment, o sea, a la de un juez que por "aséptico" el poder
le pasa sin rozarle, porque no lo protagoniza. Desde esta
perspectiva, la investigacion de la historia judicial solo seria una
curiosidad, lo que contradice frontalmente la tendencia que
desde hace afos se puede observar en Europa y en los Estados
Unidos.

5. La omision teorica.

Los derechos, de cualquier naturaleza que sea, se fundan en
un tripode integrado por su consagracion, por la prevision de los
medios para reclamarlos y por la estructuracion de la rama
estatal que haga efectivos los reclamos. Hemos elaborado
complejas teorias, frecuentemente de alto nivel, sobre los
conflictos que comprometen derechos y sobre sus soluciones y
medios de preservarlos, pero existe una notoria disparidad entre
este nivel tedrico y el que se ocupa de las instituciones
destinadas a efectivizar esas soluciones.

En Derechos Humanos, se ha puesto en funcionamiento el
sistema regional y se ha realizado una tarea considerable de
fundamentacion, explicacion y difusiéon, pero no puede
ignorarse que los organismos regionales no son mas que un
reaseguro para unos pocos casos en que falla la instancia
judicial nacional, que nunca podra ser sustituida por érganos

. . . . . 1
politicos ni por tribunales internacionales'”.

1 Sobre ello, FERNANDO VOLIO JIMENEZ, Los controles constitucionales de
los Derechos Humanos, en LORENA VOLIO, "El juez y la defensa de la
democracia”, San José, 1993, p. 83.
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Igualmente notable es el nivel de teorizacion respecto de los
recursos y acciones destinados a tutelar derechos, aspecto en el
que América Latina ha innovado, particularmente en materia de
amparo’, pero igualmente contrasta la pobreza tedrica referida
a los tribunales ante los cuales deben ejercerse esas acciones o
interponerse esos recursos.

Este espacio ha quedado tan vacio que, por fuera del &mbito
juridico e impulsadas por los intereses de agencias cooperadoras
internacionales, preocupadas por justificar su actividad -y su
presupuesto- ante sus propios gobiernos, se dio por supuesto
que los judiciales latinoamericanos necesitaban
racionalizaciones administrativas y escuelas de la magistratura.
De este modo, se aplicaron modelos empresariales al andlisis de
la actividad jurisdiccional, en homenaje a una "modernidad"
insdlita, que tiende a "desjuridizar" los judiciales, para pasarlos
a técnicos empresariales’’. El andlisis en términos de mera
"productividad" empresarial pasa por alto, obviamente, que si
existe un apartamiento de las funciones reales respecto de las
manifiestas, un mero incremento de la capacidad operativa no
hace més que agudizar la distorcion.

En la actualidad estd bastante aceptada la tesis de que los
discursos no deben interpretarse sélo a ala luz de lo que dicen,
sino también -y fundamentalmente- a la sombra de lo que
callan, o sea, en su doble funcién contextual de develacién y
ocultamiento. Desde esta interpretacion contextual, resulta muy
significativo que el discurso tedrico latinoamericano haya
teorizado un deber ser que omitié teorizar acerca del que lo
debiera hacer.

Es verdad que ha habido investigaciones sobre la funcién del
juez desde el angulo de la metodologia juridica y la filosofia del
derecho. Desde esta perspectiva se analizé la funcion judicial

0 [GNACIO BURGOA, El jucio de amparo, México, 1989, espec. pp. 38/91.
! Cfr. Luis SALAS CALERO, El poder judicial en la década de los ochenta,

aspectos administrativos, en "Justicia penal en Centroamérica y Caribe",
Madrid, 1986, p. 99.
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conforme al positivismo juridico, al antiformalismo, a la
jurisprudencia de intereses, etc. Quizds sea posible, desde estos
puntos de partida, deducir cudles serian los entrenamientos,
criterios de seleccién y de gobierno de la magistratura, porque
en puridad cada una de esas posiciones puede implicar cierta
idea del poder judicial, pero lo cierto es que no se han planteado
los andlisis hasta esas consecuencias, sin contar con que a esto
contribuye que estas posiciones metodoldgicas han servido para
usos politicos coyunturales sin mayor coherencia ideolégica22.

Creemos que el descrédito politico del tema fue una de las
causas de inhibicién de los tedricos. Los propios operadores de
las agencias judiciales tampoco fomentaron ni miraron con
buenos ojos la teorizacién de sus posiciones, porque su precaria
posicién de poder les lleva a temer a todo lo desconocido como
potencialmente peligroso para la misma. La consideracién del
tema como subordinado por parte de los sectores criticos,
también mermaba el interés en el dmbito estudiantil y de la
franja izquierda. El matiz "politico" del problema le restaba el
lustre cientifico que, dentro de una tradicion aun muy ligada al
neo-kantismo, proporcionan trabajos de investigacion juridica
pura.

Estos y otros factores -propios de cada pais y cultura-
condujeron al descuido tedrico del tema con la consecuencia de
que cuando los operadores politicos se enfrentaron con la
necesidad de introducir reformas, no supieron claramente qué
camino seguir, incluso en los casos en que los impulsaban las
mads sanas intenciones institucionales. Un caso singularmente
demostrativo lo constituye uno de los documentos maés
originales y positivos que se produjeron en la regién en los
ultimos afios, que es el texto de los acuerdos de Chapultepec,
con los que se puso fin a la guerra civil en El Salvador después
de once afios. En el mismo sélo hay media pagina referida a la

2 Cfr. GIOVANNI TARELLO, Orientamenti della magistratura, en "Politica
del diritto", 3-4-III, 1972, 459.
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jurisdiccién, en términos imprecisos, que poco o nada
disponen®.

6. Los peligros para la estabilidad del sistema democratico.

Suele caerse en un reduccionismo judicialista afirmando que
es inviable una democracia sin un poder judicial democratico.
Si bien es natural que esto cause un desajuste, el deterioro no es
matemadtico, por lo cual serfa absurdo tomar el modelo judicial
para medir el "grado" de democracia de Italia en relacién con el
de Holanda, por ejemplo, considerando que la estructura judicial
italiana es mds avanzada que la holandesa.

Un poder judicial es un sistema que opera en un "ambiente",
donde mantiene multiples relaciones con otros sistemas y
subsistemas. Es obvio que en algunas sociedades sus defectos
son compensados por el ambiente, esto es, por factores que van
desde lo econdémico hasta lo cultural, pasando por lo politico
general y particular (sanitario, educacional, asistencial, étnico,
etc.), cuyo conjunto es los que en definitiva determina que una
sociedad sea mds o menos democrdtica.

El vuelo democrético se sostiene con multiples turbinas, y no
siempre todas funcionan bien y algunas ni siquiera funcionan.
En las sociedades centrales, la inercia democrética les permite el
lujo de cargar con algunos pesos muertos de turbinas que fallan
0 que no operan, pero aunque el peligro aumente en razén
directa de este lastre, es mucho mayor en nuestras sociedades,
donde los elementos democratizantes son mucho menores
(comenzando por la mayor selectividad en el reparto de
oportunidades) y donde no hay una inercia democrética, sino un
tremendo esfuerzo por levantar vuelo.

* Acuerdos de Chapultepec, Secretaria Nacional de Comunicaciones, El
Salvador, San Salvador, 1992, p. 57.
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En estas circunstancias, algunos de los fendmenos negativos
de toda democracia se manifiestan mas crudamente, como la
coyunturalizacion de la produccién normativa. El protagonismo
parlamentario agrava las lagunas y las contradicciones
legislativas. Este fendmeno entra en colisién con el principio
republicano (en cuanto exigencia de racionalidad de los actos de
gobierno), pero es inevitable, como resultante negativa de un
mads general proceso positivo. Aqui de hace mds necesaria la
presencia judicial para neutralizarlo. No hay otra forma para
salvar la organicidad legislativa que una labor de elaboracién
jurisprudencial coherente, no sélo en la ldgica interna del
discurso juridico, sino también en cuanto a su légica politica. La
falta del judicial adecuado para esta tarea es susceptible de
provocar una inseguridad juridica grave, con el consiguiente
peligro democréatico. No olvidemos que mientras en los paises
centrales se limitan a lamentar el fendmeno, en los nuestros
suelen instrumentarlo los enemigos declarados de las
democracias.

El funcionalismo suele afirmar que un conflicto puede pasar
de la esfera politica a la judicial y vieceversa, seglin convenga a
su mejor solucién dentro del sistema®*. Si bien, con las debidas
reservas, la explicacién puede ser verdadera, estamos seguros -
al menos en América Latina- de que esta transferencia no
siempre responde a una mejor solucion, sino que, a veces, se lo
deriva de lo politico a lo judicial porque se sabe que alli no serd
resuelto.

En estos casos, el desplazamiento del conflicto estd motivado
por un traslado de la responsabilidad a la agencia judicial, a la
que, por su mayor vulnerabilidad (menor poder) es mucho més
sencillo imputarle inoperancia, ineficacia, negligencia,
corrupcion, etc.

* Cfr. LUHMANN, op.cit.; sobre ello CELSO FERNANDES CAMPILONGO,
Magistratura, sistema juridico e sistema politico, en José Eduardo Faria
(Org.), "Direito e Justica. A funcdo social do Judiciario", Sao Paulo, 1989, p.
111.
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Los operadores de las agencias politicas estin mejor
entrenados que los jueces en lo que hace a manipulacién de la
opinidén publica. Esto les permite desplazar conflictos generando
falsas expectativas de solucién en el ambito judicial. Los jueces,
por su parte, frecuentemente sienten satisfecho su narcisismo en
la medida en que, por derivarsele graves conflictos sociales, se
sienten proyectados al centro de atencién publica. De este
modo, no caen en la cuenta de que devienen blanco de actuales
expectativas que pronto serdn frustraciones.

Ante la frustracion, se produce el deterioro de la imagen
publica del poder judicial, lo que legitima cualquier sacrificio de
las garantias y derechos. Aberraciones juridicas como los
llamados "jueces sin rostro" son producto de estos procesos.

Pero el artificial desplazamiento de los conflictos sin
soluciéon no sélo sirve para eludir responsabilidades y para
apartar principios que hacen a las mds elementales garantias
republicanas, sino que terminan destruyendo la independencia
judicial, porque después del descrédito, la intromisiéon de los
poderes partidistas en el judicial provoca mucha menos
resistencia publica o hasta es recibida con beneplacito por la
opinién. Un claro ejemplo de esta maniobra fue el caso peruano.

Estas escaramuzas, cuya mecdnica sencilla contrasta con su
gravedad institucional, son sumamente peligrosas para el futuro
de cualquier democracia, porque neutralizan el poder
equilibrante del judicial. Un judicial sin poder para imponer un
minimo de control institucional y sin una discreta capacidad de
solucion de conflictos, no puede limitar el poder de las agencias
partidistas. Las mayorias coyunturales excederdn todos los
limites del espacio republicano y entrardn en un campo de lucha
en que cualquier medio serd valido, terminando por imponer la
demagogia y el matonismo por sobre la serenidad y Ila
racionalidad.

Desde otro dngulo, un judicial deteriorado también conspira
contra una democracia, porque un componente real de la misma



18

debe ser el derecho al desarrollo™ que se resiente cuando no hay
un judicial en condiciones de garantizar cierta seguridad juridica
a la inversion productiva. A menos seguridad juridica
corresponde menor inversiéon productiva y mayor inversion
especulativa o garantias de mayores rentas compensatorias de la
inseguridad. Esto no se compensa con mecanismos
extrajudiciales de solucién de conflictos, cuando el protagonista
del mismo puede ser el propio estado. Alli los efectos de un
judicial deteriorado recaen directamente sobre el desarrollo e
incluso sobre la soberania, al convertirse en argumento para
forzar cldusulas de sometimiento a extrafia competencia.

En sintesis, las estructuras judiciales latinoamericanas son
inadecuadas para asumir las demandas de una moderna
democracia, en tanto que su debilidad y dependencia tampoco
les permite desempefiar eficazmente la funciéon acotadora que
requiere la consolidacién del espacio democrético.

A medida que se amplia la distancia entre la funcién latente o
real y las demandas sociales, aumenta el peligro para todo el
sistema democratico. No obstante, este fendmeno viene
acompafado de una puesta en evidencia del problema judicial
como problema politico, que hace fracasar la tactica
silenciadora empleada hasta hace poco tiempo con eficacia.

El reclamo, en los términos en que lo dejamos expuesto,
parece orientarse hacia estos tres aspectos fundamentales:

a) Concretar las demandas de rol formuladas al judicial,
precisando cudles son razonables y cudles son escaramuzas
politicas de desplazamiento de conflictos sin solucidn, o sea,
definir de modo no ingenuo los limites de su funcién manifiesta.

b) Establecer los posibles modelos de reformas estructurales,
particularmente en cuanto a gobierno, seleccién y distribucién
orgénica, que permitan dotar de idoneidad al judicial para el
cumplimiento de sus funciones manifiestas.

2 JUAN ALVAREZ VITTA, Derecho al desarrollo, Lima, 1988.
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c¢) Conforme a lo anterior, revertir el proceso de progresivo
distanciamiento de las funciones manifiestas y latentes del
poder judicial, que es lo que emocionalmente suele llamarse
"crisis de judicial".

CAPITULO 1II

ARGUMENTOS TEORICOS QUE PONEN EN DUDA
LAS FUNCIONES MANIFIESTAS

1. Complejidad. - 2. ;Supremacia de la Constitucién o de la mayoria?
- 3. El origen de la disyuntiva. - 4. La objecién fundada en el caracter
burocrético del judicial. - 5. El caracter "aristocratico" del judicial. -
6. La primera afirmacién del control judicial de constitucionalidad. -
7. La evolucién del modelo francés.

1. Complejidad

El judicial, como cualquie
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control judicial de constitucionalidad. 7. La evolucién del modelo francés.

1. Complejidad

El judicial, como cualquier institucién, no puede tener una Gnica funcion,
sino que el analisis socioldgico siempre revela una pluralidad de funciones
reales o latentes, pero en este caso, también el discurso juridico-politico no
puede menos que reconocerle una pluralidad funcional.

Es posible afirmar que la funcién judicial es la “jurisdiccién”, o sea,
“decir el derecho”, como un tercero que esta situado “supra partes” frente a
un conflicto, pero en realidad esto no pasa de ser una escueta sefializacion de
la esencia de la funcion judicial, sin constituir una descripcion de su
complejidad y menos aun de su dimension politica.

Es incuestionable que dirimir conflictos entre personas es una funcion
judicial, pero no es lo que sirve para caracterizarlo, por que hay otros
organos del estado que hacen lo mismo, sin contar con muchos particulares
que también lo hacen. De toda forma no cabe duda que dirimir conflictos es
una funcién judicial y que es necesario que los ciudadanos gocen de un
eficaz servicio de justicia y de un amplio acceso al mismo. En este sentido el
acuerdo es bastante general, aunque no lo se tanto respecto de la adecuada
implementacion. La decision de conflictos —aunque quede pendiente de qué
conflictos y en que forma- es, sin duda, una funcion manifiesta incuestionada.

Por regla general deducida de la anterior o bien del indispensable caracter
de independencia, como presupuesto para la eficaz realizacion de la funcion
decisoria de conflictos, se reconoce al judicial una funcién de
“autogobierno”, que casi nunca le es negada, al menos en la declaracion de
funciones manifiestas, aunque se pongan en duda sus limites y se discuta su
forma.

Pero el judicial cumple también otra funcion, que hoy estd ampliamente
reconocida en el derecho comparado, y que constituye la llamada “justicia
constitucional”. A ésta corresponden los recursos uy acciones que tutelan los



derechos fundamentales, tales como el habeas corpus anglosajon, la
Verfassungsbeschwerde y la Popularklage alemanas, el amparo mexicano y
las diversas modalidades del amparo latinoamericano, el mandato de
“seguranca” brasilefio, etc.,' como también todas las atribuciones para
dirimir conflictos de poderes y analogas (art. 93, 31,4 de la Constitucién
alemana; art, 138 de la Constitucion austriaca; art. 161, l,c, de la
Constitucidn espafiola; etc.). Pero, sin lugar a dudas, lo que forma el nicleo
de la justicia constitucional® es el control constitucional de las leyes, que ha
sido la funcion mas discutida, aunque hoy se halla bastante generalizada,
pese a las resistencias que aln despierta en Francia —donde en general no se
la reconoce- y a la extension que viene teniendo en los paises europeos
orientales, como resultado de la superacién del modelo soviético, que nunca
la admiti6.?

Aungue no se halle discutida entre nosotros y en general se la admita
pacificamente en América Latina, es necesario detenerse en este aspecto de
la justicia constitucional, porque a nuestro juicio es el mejor indicador de la
actitud hacia la dimension politica del judicial. Los debates sobre el control
de constitucionalidad de las leyes son, en definitiva, debates sobre la funcién
del judicial y el modelo de estado por el que se opta.

No nos detendremos aqui en los aspectos juridicos del control de
constitucionalidad, amplia y profundamente analizados por autores
nacionales y extranjeros, ni tampoco en su comparacion desde este angulo,
sino en la medida necesaria a nuestro proposito, esto es, en cuanto a las bases
ideoldgicas que sustentan los diferentes puntos de vista a su respecto y que,
como lo adelantaramos, constituyen un verdadero debate acerca de la
funcion judicial. En realidad, esta ha sido la materia que ha estado mas
préxima a un teorizacion acerca del judicial.

2. ¢Supremacia de la Constitucién o de la mayoria?

La concepcion del derecho y del estado siempre ha sido diferente, segun
que se parta de una concepcion personalista o transpersonalista, 0 sea, segin
se pretenda que sirven a la persona o a un ente cualquiera pero que siempre
se halla “mas alla” de ésta (raza, nacidn, clase, etc.). Conforme a esta
dicotomia, es natural que sea diferente la idea de la funcién judicial a que se
aspira y, por ende, la estructura judicial que la cumpla.

! Por ejemplo INAcIo BURGOA: El juicio de amparo, México, 1988, p. 38.

2 Cfr. MAURO CAPPELLETTI, O Controle judicial de constitucionalidade das leis
no direito comparado, Porto Alegre, 1984.

3 CAPPELLETTI, 0b. cit.



Desde la perspectiva transpersonalista, las agencias ejecutivas vy
legislativas son las que deciden de modo inapelable en cuanto a las
relaciones de las personas con el estado. El judicial no seria mas que una
funcion del poder que sirve para sancionar a los que violan las pautas de esas
relaciones y para resolver conforme a esas pautas los conflictos entre
particulares, pero poniendo el acento mas en el poder pautador que en los
intereses de las personas.

Desde el punto de vista personalista, las agencias ejecutivas y legislativas
también definen las relaciones entre el estado y las personas, pero dentro de
los limites que les impone una Constitucion. Por cierto que el judicial presta
el servicio de resolver conflictos entre las personas, pero también presta otro,
que consiste en controlar que en esas relaciones normativizadas entre el
estado y las personas, el primero respete las pautas constitucionales,
particularmente en cuanto a los limites que impone el respeto a la dignidad
de la persona.

La disyuntiva entre personalismo y transpersonalismo es clara cuando el
transpersonalismo se plasma en estructuras institucionales del estado que lo
distinguen muy nitidamente de la democracia representativa, como sucedia
en el organicismo estatal de base racista traducido por el Fuhrerprinzip, pero
esa trasparencia se pierde cuando las agencias legislativas se estructuran en
la forma de parlamentos republicanos.

En estos ultimos casos el planteamiento transpersonalista no es explicito
y a veces ni siguiera consciente. Las agencias legislativas que representan a
la mayoria, simplemente niegan la autoridad de cualquier otra agencia que no
surja directamente del voto popular, reivindicando ser las Unicas que pueden
juzgar acerca de la constitucionalidad de las leyes que sancionan.

La disyuntiva que opera en estos casos es: voluntad irrestricta de la
mayoria o supremacia de la Constitucién. La legitimidad del judicial para
ejercer el control de constitucionalidad se deriva de la “propia idea de
Constitucion que, desde Aristdteles, “no es otra cosa que la reparticion
regular del poder”.* Establecer una Constitucién y pretender que su
supremacia queda librada a quienes precisamente son los mas tentados de
violarla, no pasa de dejar la Constitucion librada a un autocontrol que, en
definitiva, no es mas que un acto de buena voluntad. “Una instancia de
control sometida al control de los controlados es una contradiccion.’

La opcion por la mayoria como Unico poder legitimado, que reconoce
limites constitucionales s6lo como un acto de buena voluntad, aunque no se
lo explicite y ni siquiera se lo admita, también es una concepcién

4 MANUEL DE RIVACOBA Y RivacoBa, Fondo ético y significacién politica de la
independencia judicial, Valparaiso, 1992.
5> OTTO BACHOF, Jueces y Constitucion. Madrid, 1985, p. 54.



transpersonalista, porque responde a una idea organica del estado conforme a
la cual la minoria debe quedar sometida a la voluntad irrestricta de la
mayoria. Importa la legitimacién de una dictadura de la mayoria. En el
fondo, no es mas que una formulacion diferente del viejo tema de las
eventuales contradicciones del liberalismo y la democracia, explotadas por
todos los autoritarismos y totalitarismos.

3. El origen de la disyuntiva

La disyuntiva a que hicimos referencia puede rastrearse en la historia
hasta muy atras, pero en cuanto a la funcion judicial, surge del diferente
enfoque de la cuestion judicial por parte de la Revolucién Francesa y de la
Revolucion Norteamericana.

La idea del poder de la mayoria sin control judicial de constitucionalidad
es propia de la Revolucidn Francesa. El articulo 16 de la Declaracién de
1789 establece que ninguna sociedad tiene Constitucién mientras no asegure
la garantia de los derechos y la separacién de los poderes. Basados en la
separacion de los poderes, los revolucionarios franceses afirmaban que el
judicial no podia declarar la inconstitucionalidad de las leyes, porque seria
una intromision del judicial en el legislativo. En consonancia con esto, la
Constitucion de 1791 prohibié expresamente a los tribunales inmiscuirse en
el ejercicio del poder legislativo y suspender la ejecucion de las leyes,
creando un tribunal de casacién —que ya se habia establecido por ley de
1790- “junto a los cuerpos legislativo” es decir, un tribunal legislativo para
quebrar las sentencias que se apartaban de la voluntad del legislador. Los
jueces se elegirian por el voto directo del pueblo y las leyes serian tan claras
que cualquiera podria comprenderlas.

Como es dable observar, esta opcién no sélo rechazaba cualquier control
judicial sobre el legislativo, sino que creaba un control legislativo sobre el
judicial.

No es necesaria mucha penetracién para percatarse de que semejante
radicalizacion respondia al establecimiento de una hegemonia de clase frente
a la nobleza desplazada, pero que seguia constituyendo una amenaza y que
podia recuperar el poder. La Constitucion francesa de 1791 fue la carta de
una clase que procuraba asegurar su recién obtenida hegemonia politica
frente a la amenaza de la clase desplazada, que conservaba cierto poder.

La contracara de esta situacion la ofrece la Revolucion Norteamericana,
que se habia limitado a desplazar a la potencia colonial, pero que no habia
sufrido ninguna alteracién en su estratificacion, no tenia ninguna “clase
peligrosa interna” desplazada del poder, que mantenia intacta su piramide
colonial. Ningun peligro le imponia a la clase dirigente norteamericana, que



se habia limitado a declarar su independencia, la adopcion de una defensa
fundada en la dictadura de la mayoria.

A ello obedece que la Revolucién Norteamericana no abrigase temor
alguno frente al establecimiento de un judicial con poder de control
constitucional. Por el contrario: le resultaba atil un seguro contra las
decisiones de las mayorias coyunturales.

Mientras que la Constitucion francesa de 1791 corresponde a una clase
que pretendia afirmar su precaria y reciente hegemonia, la Constitucion
norteamericana corresponde a una sociedad con clases hegemonicas
asentadas y sin ningin peligro interno comprable al francés, siendo mucho
mas razonable para ellas consagrar un control externo legislativo que las
preservase del riego de que una mayoria coyuntural alterase las reglas
establecidas. Es Util recordar también que el carcter federal de la
organizacion norteamericana favorecia esta decisién.

De cualquier manera la idea de que el control de constitucionalidad de las
leyes no es un funcién judicial ain perdura en buena parte de la doctrina
europea, donde son muchos quienes se inclinan a asignarles un carécter
exclusivamente politico. No faltan autores que sostienen que el control de
constitucionalidad es una “anomalia incompatible con la distribucion de
funciones entre los detentadores del poder”.®

Veremos mas adelante como evolucionaron estas posiciones antagénicas
y, en particular, cdmo usufructué el cesarismo bonapartista la primitiva
concepcién revolucionaria francesa, pero, de cualquier modo, es necesario
tener presente que ambos principios encontrados (el control legislativo sobre
el judicial francés y el control judicial sobre el legislativo norteamericano)
proporcionaron discursos contradictorios, a los que se sigue recurriendo en
diferentes coyunturas politicas y segin los intereses de los distintos
protagonistas de turno en debilitar o fortalecer a los legislativos o a los
judiciales, pero siempre en circunstancias en que los protagonistas poco o
nada tienen de comin con los intereses originarios y sin perjuicio de que
incluso mezclen ambos discursos sin ningin pudor. Parecen dos libretos que
el viento dispersé y cuyas hojas, frecuentemente mezcladas, fueron repetidas
por los actores y en los escenarios mas dispares.

4. La objecion fundada en el caracter burocratico del judicial

A Carl Schmitt le asienta perfectamente el calificativo de Fronjurist del
dritt Reich.” Su clave discursiva consistié en agudizar al maximo y

6 R. LOEWENSTEIN, Teorfa de la Constitucion, Barcelona, 1971, p. 314.
7 Cfr, INGo MULLER, Furchibare Juristen. Die unbewalige Vergangenheit unserer
Justiz, Munchen, 1989, p.50



generalizar el eventual conflicto entre liberalismo y democracia, hasta
presentarlos como incompatibles, para terminar desechando el primero y
presentar su version vélkisch de democracia.®

Como es natural, si la democracia “volkisch” es incompatible con el
liberalismo y,. Por ende, con los principios de una democracia representativa,
toda “formalidad” que se oponga a su voluntad deber ser eliminada y, po
ende, no puede admitirse ningn obstaculo a la misma en la forma de control
de constitucionalidad o similar.

Pero quizd lo mas interesante cono motivo de reflexion no sea esta
concepcién abiertamente nacional socialista, sino los argumentos que
Schmitt usé respecto de la Constitucion de Weimar para negarle el
Reichsgericht la facultad de controlar la constitucionalidad de las leyes.

Schmitt consideraba que la Constitucion era un instrumento meramente
politico, en el que valia més su esencia que las palabras de sus normas
particulares. Los tribunales eran drganos burocraticos y si bien a ellas
correspondia la custodia de la Constitucién, ésta no podria alterar su
condicion de tales. Como los 6rganos burocraticos, por su esencia, no tienen
idoneidad para tomar decisiones politicas, la custodia de la Constitucién
debia librarse a otro drgano, que segin Schmitt era el presidente de la
Republica.’Cabe observar que la Constitucién de Weimar habia dejado sin
resolver el problema del control de constitucionalidad, segin algunos autores
en forma intencional ™

La apelacién a la esencia pasando por sobre la letra, la descalificacion
profesional de los jueces para controlar al poder politico y as posteriores
racionalizaciones con que favorecio la concentracion del poder absoluto en el
Fihrer, no son mas que capitulos de un mismo proceso en que Schmitt ech6
mano de una particular version del “derecho libre”*!

Schmitt pas6 por sobre la Constitucion de Weimar para destruir la
Republica. Fue un tedrico del estado que apel6 a un argumento brutal para
legitimar el ascenso al poder absoluto por parte del Fiihrer. Con toda
sorpresa se ha sefialado la falsa defensa de los juristas del dritte Reich en

8 Cfr. THoMAs AssHEUR-HANS SARKowicz, Rechtsra dikale in Deutschland. Die
alte und die neve Recte, Miunchen, 1992, p. 192.

® CARL SCHIDTT, Legalitdd and Legitimitat, Miinche, 1932. en detalle sobre el
pensmiento de Schmidtt, JoserH W. BENDERSKY, Curl Schmidtt teorico de Reich,
Bologna, 1989. También Guillermo Horacio Casio, Carl Schmidtt y su planteo sobre
la “defensa de la Constitucion™, en LL., nov. 3 de 1975.

10 Otto Bachof, op. cit., p.32.

11 Cfr. Otto Behrends. Von der freirechtsbewegung zum konkreten Ordnungs und
Gestaltungsdenken, en Ralf Dreier-Wolfgang Sellert. “Recht und Justiz im Dritten
Reich”, 1989, p. 35.



Nirnberg, cuando pretendieron que sus delitos obedecian a su entrenamiento
positivista, pues precisamente Schmitt representa la antipoda del
positrivismo juridico.”” No es de extrafiar que Schmitt fuera el més duro
critico del control de constitucionalidad centralizado proyectado por Hans
Kelsen para la Oktoberverfassung austriaca de 1921."

Para Schmitt el derecho no lo establecia la verdad sino el poder, de modo
que, compartiendo la visién decadente del mundo de posguerra, consideraba
que el poder era lo Unico que podia frenar la decadencia y el caos, que
atribuia al liberalismo y al judaismo. Con semejante premisa no podia menos
que experimentar desprecio por la “plutocracia” weimaariana y, por ende,
por cualquier limitacidn judicial a la omnipotencia politica.

Es dable observar que Schmitt no se apoyaba tanto en el argumento de
una mayoria representada en el sentido de los revolucionarios franceses, sino
en una suerte de inimputabilidad politica de los jueces. Ante semejante
incapacidad, la custodia de la Constitucion debia corresponder a alguien, y
no hallaba mejor custodio que el viejo Hindenburg.

5. El caracter “aristocratico” del judicial

Por lo general, cuando un poder judicial asume un papel politicamente
mas activo y particularmente cuando hace valer su poder de control
constitucional, es decir, cuando se produce lo que se ha dado en llamar
“activismo judicial”, se lo cuestiona y el argumento mas usualmente
esgrimido es su origen “no democratico”.

Esta fuera de toda duda que en una democracia es frecuente que las
agencias politicas partidistas y otros grupos protagonicen luchas
competitivas, con formidables intereses y pasiones. Es natural que cualquier
limite externo que se pretenda imponer al ejercicio de poder de las mismas
encuentre respuestas diversas, segun la coyuntural posicion de los
protagonistas, que no dudan en alterar conforme a las nuevas posiciones que
ocupan en la estructura del poder. En semejantes pugnas, el judicial es
calificado de intromisor antidemocratico por el oficialismo si adopta una
actitud limitadora, y también de complaciente por la oposicién si no lo hace.

La objecion teorica al “activismo judicial” es predominantemente
anglosajona,™* aunque no necesariamente proviene del stablishment, como

12 Cfr. INGO MULLER, op. cit., p. 222

¥ HaNs JEkSEN; -Rapooirt sur la garantie juridictionelle de la Constitution, en
“Annuaire de I’institut International de Droit Public”, Paris, 1929, p. 127.

14 paTRICK DEVLIN: The judges as lawmakers, Oxford, 1979; G. Winterton, Par-
liamentary supremacy and the Judiciary, en “Law Quart. Rev.”, 1981, 265; un amplio
analisis en MAURO CAPPELLETTI: Juizes legisdladores?, Porto Alegre, 1993, p. 92.



corresponde a la dindmica descripta. A veces toma un sentido descalificante
de la capacidad del juez, como cuando se argumenta que los jueces no
pueden decidir politicamente porque actdan en funcion de los casos
particulares. Asi, se ejemplifica con el juez que decide sobre las condiciones
concretas de una prisién, pero que carece de la vision total de la politica
penitenciaria.’> Aunque por diferente via, se vuelve a la “inimputabilidad
politica del juez, argumentada pro Schmitt.

La afirmacidn de origen no democratico de la magistratura es inobjetable,
si con la misma se quiere expresar que hay estructuras judiciales que, por su
gobierno o por la forma de seleccidn de sus miembros, no son demaocraticas,
como puede ser un judicial verticalizado en forma de ejército, o dependiente
0 con una integracion elitista por co-optacion.

Sin embargo, la misma no es admisible si se pretende que, por no
proceder los jueces de eleccion popular, no estd legitimados
democraticamente para ejercer el control de constitucionalidad de las leyes y,
por ende, con ese argumento se quiere consagrar la dictadura de la mayoria

parlamentaria coyuntural y degradar la Constitucién a un mera expresion de
16

des%)s. e e . -
na institucion no es democratica Unicamente por provenir de eleccion
popular, ni todo lo que no proviene de ese origen es necesariamente
“aristocratico”. Una institucion es democratica cuando es funcional para el
sistema democratico, es decir, cuando es necesaria para su continuidad,
como sucede con el judicial. Cuando se dice que el poder judicial tiene
legitimidad constitucional pero no legitimidad democratica,” se ignora su
funcionalidad democrética. Pareciera que el reconocimiento de la funcién
politica del judicial fuera incompatible con la designacion por concurso, por
ejemplo® y que seria paradojal que juzgue en nombre del pueblo cuando no
lo elige el pueblo.*®

15 Asi DonNALD L. HorowiT, cit., por CAPPELLETTI, p. 87. La objecién de
Horowitz es que los jueces carecen de informacién y no se preguntan si un poco mas
de reforma en las prisiones podria significar menos asistencia sanitaria 0 mayores
impuestos. Este razonamiento seria fatal en América Latina: la mejora de las
prisiones no es “rentable” politicamente.

16 Sobre los planteos recientes de 2legitimidad democratica” del judicial en los
Estados Unidos, PATRIZIA PEDERzOLI: ligiudice nei regimi democratici, en “Riv.
Italiana di Scienza Politica”, agosto, 1990, p. 293(312).

17 La expresion es fuertemente criticada por PERFECTO ANDRES IBAREZ: Jueces,
Constitucion y Estado de derecho hoy, en “Nuevo Foro Penal”, Bogota, enero-marzo
1992, p. 75.

8 Asi parece sefialarlo ALESSANDRO PlzzoRUsso: L’organizzazione della
Giustizia in Italia, Torino, 1990, p. 39.

19 Es curioso que incluso las sentencias argentinas, a diferencia de casi el resto del
mundo, no se pronuncia en nombre del pueblo y que llega a causar alarma la
propuesta de reforma de las leyes procesales en este sentido. Sobre ello, Julio



Si prescindiésemos del control judicial, se diria que es suficiente con el
control reciproco entre el ejecutivo y el legislativo, pero lo cierto es que
desde fines de siglo pasado, al menos en Europa, se produjo una
reconciliacion entre ambos poderes, dejando sélo espacio para el control de
la oposicidon que espera el turno, es decir que al control simultaneo lo
sustituyé un control sucesivo, siempre que la mayoria no lo impida.”
Obviamente que este control no es suficiente y menos ain en los sistemas

residencialistas. . - . S
P N%) son meras palabras la afirmacion de que la independencia judicial no

es otra cosa que la “condicién o caracteristica imprescindible en el ejercicio
de una de las funciones de la soberania”,?* o que “la fuerza de los tribunales
ha sido en todos los tiempos la mayor garantia que se puede ofrecer a la
independencia individual”,?? y en vano el fortalecimiento del judicial ha sido
una de las exigencias del constitucionalismo liberal en su lucha por limitar el
poder,® porque, en ultimo analisis, todos estos argumentos vuelven de
alguna manera al planteamiento central de Schmitt: extreman a la
contradiccion del liberalismo con la democracia, para descalificar al primero
y aniquilar a la segunda. Coincidimos en Bobbio en la necesaria
interdependencia de liberalismo y democracia,®* porque sin liberalismo la
democracia desaparece. La mayoria no puede decidir en forma que no pueda
cambiar de opinion; la opcion es falsa cuando entra en la dimension
temporal, que es la Unica que permite comprender todo fenémeno humano.

La difusa imputacion de falta de legitimidad democratica no es mas que
una expresion coyuntural de las muchas con que se quiere combatir a la
democracia o con la que se pretende disputar un espacio de poder coyuntural.
Siempre el reconocimiento de los poderes del juez ha provocado reacciones
dispares: el austriaco René Marcic lo saluda como un logro de las
democracias de posguerra, el aleman Forshoff lo vislumbra
apocalipticamente, como un “estado de justicia” en que el juez decidira
libremente en qué momento deja de someterse a la ley.” En este confuso
argumento encuadra también la famosa “dictadura de los jueces”, que es el
estribillo mas ridiculo y aberrante, porque es la Unica dictadura que nunca
existio en la historia. Efectivamente, el “gouvernement des jueges” fue el
argumento usado siempre por todos los politicos franceses para rechazar el

Virgolini, en “La independencia de los jueces y abogados en Argentina, Brasil,
Paraguay y uruguay”. Comision Internacional de Juristas, ginebra, 1988, p. 56.

2 K. LoEwENSTEIN: Teorfa de la Constitucién, Barcelona, 1982, p. 56.

2 MANUEL DE RIVACOBA Y Rivacosa: Fondo ético y significacion politica de la
independencia judicial, Valparaiso, 1992.

2 Cit. por VALERIANO HERNANDEZ MARTIN, op.cit., p. 69.

2 CaARLO GUARNIERI: Magistratura e politica in Italia, Pesi senza contrappesi,.
Bologna, 1992, p. 18.

¥ NoRBERTO BoBBIO:, Valparaiso, 1990.

% Bachof: op cit. p. 28.
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control de constitucionalidad de las leyes,®® de lo que ha resultado que
Francia tenga hasta hoy el sistema judicial mas atrasado de Europa.

Creemos que la legitimidad democréatica no se juzga Unicamente por el
origen, sino también y a veces fundamentalmente, por la funcién. Desde
nuestro punto de vista lo prioritario en el judicial, es su funcidon democratica,
0 sea, su ya mencionada utilidad para la estabilidad y continuidad
democratica. Es verdad que no es indiferente la forma de seleccion pero en
este aspecto lo mas importante sera decidirse por el que sea mas idoneo para
el cumplimiento del cometido democratico, y ello no puede depender de un
dato meramente formal. Ademas, nada autoriza a calificar de “aristocratica”
cualquier funcion que sea desempefiada por una persona no electa
popularmente. Nadie diria que son “aristocraticos” los profesores
universitarios o los directores de hospitales porque los seleccionan mediante

OBt indignante que el argumento de la seleccién “aristocratica”
emerja cuando se pretende imponer el concurso, y hasta ahora se haya
observado pacificamente la designacién politica por parte de los poderes del
estado que no son electos en forma directa (Senado y presidente), con
exclusion de la representacién popular directa (Camara de diputados). Por
otra parte, la soberania popular se ejerce en la asamblea constituyente, y ésta
puede decidirse por la regla de mayor idoneidad materializada a través de
concursos. Tenemos la certeza de que si el pueblo es interrogado al respecto
y se le pregunta claramente si quiere que sus jueces sean los amigos del
presidente y del ministro de justicia o los que obtengan las mas altas
calificaciones en concursos publicos de antecedentes y oposicion, sin duda
que se decidira por lo Gltimo y tampoco dudamos que eso seria ejercicio de

la S%bs?cr)awg'implica en modo alguno que rechacemos formas directas de
participacién popular en la administracion de justicia. Con toda razén se ha
dicho que el escabinado y la apertura a legos en materias que requieren una
particular ciencia de hechos, es recomen?’dable y desformaliza sanamente la
justicia. No implica nuestra posicion el rechazo del juicio por jurados.?® Ni
tampoco la solucidn alternativa de conflictos. La antropologia y la atnologia
social revelaron experiencias de solucién de conflictos completamente
diferentes de las juridicamente formalizadas y con ello dieron un nuevo

% ALESSANDRO PIZZORUSSO: L’organizzazione della Giustizia in Italia, Torino,
1990. p. 34.

21 Cfr. A. MORELLO: La reforma de la justicia, Buenos Aires, 1991, p. 71.

% gobre el jurado: RICARDO CABALLERO-EDMUNDO HENDLER: Justicia y
participacion. El juicio por jurados en materia penal. Buenos Aires, 1988; N.
CARVAJAL PALAcIOs: El juicio por jurado (Antecedentes y doctrina), Buenos Aires,
1953; JAMES TUBENECHLAK: Tribunal do Juri, Contradicoes e solucoes, Rio de
Janeiro, 1991.
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impulso a la sociologfa juridica,®® cuya experiencia no puede desdefiarse.
Todo esto es una tematica diferente y que no nos ocupa aqui.

Lo que rechazamos frontalmente es el argumento autoritario, de origen
francés e instrumentado por Schmitt, que llevando al extremo la pretendida
contradiccion entre liberalismo y democracia, aspira a deslegitimar
“democraticamente” el ejercicio del poder judicial o pretende reivindicar el
nombramiento politico arbitrario en nombre de la democracia.

6. La primera afirmacion del control judicial de constitucionalidad.

En gran Bretafia se hace gala del poder ilimitado del parlamento: “la
ruina de Inglaterra s6lo podra provocarla el Parlamento” (Burleigh),
tratdndose del cuerpo que constituye la corte mas alta, “sobre la que no
puede tener jurisdiccién ninguna otra del Reino, y que si, por cualquier causa
que fuese, adaptarse malos principios, el pueblo ingles quedaria
absolutamente sin recursos” (Mathieu Hales).*

En el siglo XVII Edward Coke postuld la tesis de que el common law
prevalecia sobre el statute law, que no haria més que completar el derecho vy,
por lo tanto, incumbia a los jueces velar por esta supremacia, puesto que una
parte del derecho no era de competencia parlamentaria. Pese al prestigio de
Coke® su tesis fue seguida hasta la revolucién de 1688, en que, al menos a
nivel tedrico, se volvid a la omnipotencia paralamentaria.

Por reaccién contra este sistema, en cierto sentido la Consti*’tucién
norteamericana positiviz6 —por asi decirlo— los principios del “derecho
natural” y proclamé que la Constitucién “shall be the supreme Law of the
Land ; and the judges in every State shall be bound thereby” (art. VI).

El caso que siempre se recuerda y que afirmé rotundamente el control de
constitucionalidad por parte de la Corte Suprema de Justicia de los Estados
Unidos es “Marburyu vs. Madison” de 1803, en que se cita el sefiero criterio
del Chief Justice John Marshall: “O bien la constitucion es un principio
superior, inmodificable por medios ordinarios, o bien esta al nivel de los
actos legislativos ordinarios y, como estos actos, es alterable cuando a la
legislatura le pluguiera hacerlo. Si la primera parte de la alternativa es

2 BOAVENTURA SE SOUSA SANTOS: 0p. Cit., p. 52.

% Citados por W. BLACKSTONE: Commentaires sur les lois anglaises, trad. De N.
M. Chompré, Paris, 1822, I, p. 280.

% Puede verse el respeto con que lo citaba BLACKSTONE, op. cit., I, p. 110.

3282 NATHAIEL C. TowLE: History and andlisis of the Constitution of the United
States, Boston, 1861, p. 23; sobre el proyecto: GEORGE TECKNOR CURTIS: Historia
del origen, formacion y adopcion de la Constitucion de Estados Unidos, Buenos
Aires, 1866, p. 169.
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verdadera, un acto legislativo contrario a la Constitucion no seréa derecho; si
la Gltima parte fuese la verdadera, la Constitucion seria una absurda tentativa
del pueblo para limitar un poder ilimitable por su naturaleza.®

El caso se referia a varios nombramientos judiciales hechos por el
Presidente Adams en 1801, antes de terminar su mandato, pero los jueces no
habian recibido su nombramiento y Jefferson se negaba a hacerlo. Los jueces
recurrieron y la Corte halld que les asistia razon, pero que era incompetente
por razones constitucionales, aunque una disposicion legal le atribuyese
competencia, por lo cual declaro inconstitucional esa disposicion legal.

Parece haber existido anteriores antecedentes de inconstitucionalidad de
leyes que atribufan a los jueces funciones no judiciales* y, ademas, la tesis
del juez Marshall no es mas que la consagracién judicial del pensamiento de
Hamilton, a quien conviene citar in extenso: “Se ha promovido cierta
perplejidad acerca del derecho de los tribunales a declarar nulos los actos
legislativos, cuando se oponen a la Constitucién, en el concepto de que tal
doctrina implicaria superioridad del poder judicial sobre el legislativo. Se
insiste en que la autoridad que puede declarar nulos los actos de otra, debe
ser necesariamente superior a aquélla cuyos actos puede anular” ... “No hay
teorema alguno que se funde en principios mas terminantes, que el de que es
nulo todo acto de una autoridad delegada contraria al tenor del mandato o
encargo bajo el cual se ejerce. Ningun acto legislativo, por tanto, contrario a
la Constitucion, puede ser valido. Negar esto significaria afirmar que el
agente importara mas que el principal, que el sirviente es superior al patrén;
que los representantes del pueblo son superiores al pueblo mismo; que los
hombres que obran en virtud de poderes, pueden no sélo hacer lo que sus
poderes no autorizan, sino lo que prohiben”.* “ni en manera alguna supone
tal deduccidn superioridad alguna del poder judicial sobre el poder
legislativo. S6lo supone que el poder del pueblo es superior al de ambos; y
que donde la voluntad de la legislatura, declarada en sus leyes, esta en

% Sobre el caso: MAsON-BEANEY: American Constitutional Law, New Jersey,
1968: Lulis FERNANDO TACORA: Control constitucional y Derechos Humanos,
Bogota, 1993; JAMES A.C. GRANT: El control jurisdiccional de la constitucionalidad
de las leyes. Una contribucion de las Américas a la ciencia politica, México, 1963;
MAuRro CAPPELLETTI: O controle judicial da constitucionalidade das leis no de la
constitucionalidad de las leyes, San José, 1978, p. 37; del mismo: La tutela de los
derechos fundamentales, San José, 1990, p. 125; JORGE W. PASCHAL: La constitucion
de los Estados Unidos. Explicada y anotada, trad. De Clodomiro Quiroga, Buenos
aires, 1888, 535.

3 Cfr. JoRGE W. PASCHAL: op. cit., p. 534-5

% E| Federalista, escrito en 1788 por los Sefiores HAMILTON, MADISON Y JAY
sobre la nueva Constitucion, trad. De lidefonso Isla, Buenos aires, 1887, LXXVIII, p.
531; HAMILTON, MADISON and JAY: On the constitution, edited with an introducction,
by Ralph H. Gabriel, New York, 1954, p. 171.
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oposicién a fia defi pueblo, declarada en la Constitucion, los jueces deben
regirse por ésta mas bien que por aquélla”.*® Seguidamente se refiere al caso
de dos leyes contradictorias vigentes y a la regla segin la cual la ley
posterior deroga a la anterior, para distinguirlo cuidadosamente de la
contradiccion entre una norma constitucional y otra de menor jerarquia:
“Pero en cuanto a los actos contradictorio de una autoridad superior y otra
subalterna, de un poder originario y de otro derivativo, la naturaleza y la
razon de la cosa demuestran que debe seguirse el reverso de aquella regla.
Ellas nos ensefian que el acto anterior de una autoridad superior debe
preferirse al acto subsiguiente de una inferior y subalterna; y que por
consiguiente, toda vez que una ley especial esté en contradiccion con la
Constitucion, sera el deber de los tribunales judiciales adherirse a ésta y
desatender aquélla.*’

La ldgica del pensamiento de Hamilton, concretado jurisprudencialmente
por Marshall es tan formidable que Tocqueville debié inclinarse frente a la
misma, admitiendo que el sistema francés no se orientaba por la “razon
ordinaria” sino por la “razén de estado” y que, por ende, al desconocer la
funcion de control judicial de constitucionalidad, implicitamente le otorgaba
al cuerpo legislativo la potestad de cambiar la Constitucion.®

Pero la logica de Marshall y de Hamilton es perfecta en cuanto a la
necesidad del control judicial de constitucionalidad de las leyes como
garantia de la supremacia constitucional, y no en cuento a que sea efectivo el
modo en que lo realiza el judicial norteamericano, que debe ser materia de
otro andlisis. No es posible pasar por alto que el famoso caso”Marbury vs.
Madison” tuvo lugar en medio de una grave pugna de poder, en que el
partido federalista acababa de perder el gobierno.** En ese marco es dable
recordar que el partido federalista —y especialmente Hamilton— representa
una tendencia mercantilista, decidida por el expansionismo econdmico,
centralizadora y en alguna medida autoritaria, por oposicion a Jefferson, que
de alguna manera representaba los ideales democraticos de la vieja sociedad,
o0 sea, del autogobierno, de las autonomias locales, de los poderes de los
estados, de los derechos ciudadanos, etc.*

Volveremos sobre este tema mas adelante, al ocuparnos de las
alternativas del judicial norteamericano, pero digamos de paso que el famoso

% |dem. p. 532

37 1dem. pp. 532-533.

% ALEXIS DE TOCQUEVILLE: De la démocratie en Amerique, Parfs, 1981.

% Sobre deficiles alternativas constitucionales que implicé esa derrota. H. VoN
HoRrsT: The constitutional and Political History of United States, trad. De Lalor-
Mason, Chicago, 1889, pp. 168 y ss.

40 Cfr. VINCENZO ACCATTATIS: Mito e realta del “goberné del guidici:
I’esperienza degli Stati Uniti, en “Questione Giustizia”, 4, 1990, p 933.
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problema de la legitimacién de la funcién politica por su origen se plante6
también —o al menos se insinu6—por esa época, pues el propio Hamilton salia
al cruce con la afirmacion de que la designacion de los jueces por el
presidente no afectaba el principio de la soberania popular, ante la
imposibilidad material de que el pueblo en forma directa se hiciese cargo de
todas Iafldesignaciones que la Constitucion encomienda al presidente y al
senado.

El sistema de designacion de jueces de la Constitucion norteamericana —
seguido por la Argentina— proviene de la designacion de los gobernadores,
usual en la época colonial inglesa. Justamente fue la tendencia politica
contraria a Hamilton y mas acorde con el pensamiento liberal de Jefferson, la
que consagré afios después, en las constituciones de la mayo*ria de los
estados, la eleccidn popular de los jueces, generalizada entre 1812 y 1860,
particularmente después de la Constitucién de New York de 1846. Se tratd
de un expediente politico para sustraer a los jueces de los estados a la
tendencia conservadora y autoritaria que primaba en la Corte Suprema
Federal y que puede asegurarse que se prolongd hasta entrado nuestro siglo
(mas precisamente hasta 1937).

Como es sabido, la eleccion popular de los jueces se remonta a la
Constitucion francesa revolucionaria de 1791, que en su articulo 2° del
capitulo V° establecia que “la justicia se impartié gratuitamente por los
jueces elegidos temporalmente por el pueblo”, y en el articulo siguiente
prohibia expresamente a los jueces inmiscuirse en el poder legislativo o
suspender la ejecucion de las leyes.”® Lo que demuestra que, histéricamente,
la necesidad de la funcién democratica de control judicial de
constitucionalidad de las leyes es independiente de la eleccion popular de la
magistratura, que fue un coyuntural instrumento politico. Son dos cuestiones
completamente separadas, surgiendo la primera como una consecuencia de la
supremacia constitucional que se refuerza en el federalismo,* que requiere
que los jueces funden sus fallos, como lo decia Tocqueville, prefiriendo la
Constitucion a las leyes.”* Aunque el planteamiento parezca simplista, la
cuestion se reduce a la opcion entre que los derechos fundamentales valgan
solo en el ambito de las leyes o que las leyes valgan sélo en el ambito de los
derechos fundamentales.*®

L El Federalista, cit., LXXVI, p. 517.

42 Cfr. JaIME BRYCE: El gobierno de los Estados en la Repliblica norteamericana,
Madrid, “La Espafia Moderna”, s.f., p. 138.

43 JACQUERS GODECHOT: Les Constitutions de la France depuis 1789, Parfs, 1979,
p. 58.

4 C. J. FRIEDRICH: Teorfa y realidad de la organizacién constitucional
democratica en Europa y América, México, 1946, p. 30.

4 Cfr. Roberto Bergalli, Estado democratico y cuestion judicial, Buenos Aires,
1984, p. 34.

46 OTTO BACHOF: Jueces y Constitucién, Madrid, 1985, p. 41.
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7. La evolucion del modelo francés

No seria aventurado afirmar que una de las dificultades méas notorias para
clarificar las funciones manifiestas del judicial proviene de la dindmica
seguida por el modelo francés. Mientras que el modelo norteamericano,
desde el comienzo, tuvo claro que el judicial abarcaba dos grandes
funciones, diferentes pero inextricablemente vinculadas, que eran la decision
de conflictos y el control de constitucionalidad, el modelo francés negd
desde su origen hasta hoy esta segunda funcion.

Con esto no queremos significar que el modelo norteamericano haya
cubierto a la perfeccién su funcién manifiesta, sino precisar que la claridad
de formulacién del mismo favorece su analisis, en tanto que la dindmica
francesa contribuy6 a difundir una serie de frases hechas que hasta hoy
perturban seriamente el planteo de la cuestién. Precisamente por ello es
imprescindible detenerse en esta dinamica.

La justicia revolucionaria francesa se establecié por oposicién a la del
“antiguo régimen”. La imagen simplista y popularizada de que en el “antiguo
régimen” era el rey el titular del poder de juzgar, es tedrica pero no real. San
Luis impartiendo justicia no pasaba de ser una metafora. En la préactica,
como correspondia a una monarquia empobrecida, la justicia estaba en
manos de los “parlamentos”, en los cuales los cargos se vendian, se
heredaban o se alquilaban, como una propiedad mas. Este fendmeno no fue
ajeno a nosotros, pues también durante la colonia los cargos judiciales en las
Audiencias se vencian, al menos hasta 1750, segln las necesidades de la
corona espafiola, aunque constituia un riesgo para el comprador, porque eran
vitalicios y no se transmitian por herencia.*’

En Francia esto era una fuente de poder para la nobleza provinciana o
feudal que compitié con el poder real hasta Luis XIV, que les hizo perder
poder, aunque éste le fue restituido al ascender al trono Luis XVI, con lo que
se volvid a la permanente querella de competencias entre los “parlamento”
que era en definitiva una pugna por los honorarios, pero que aniquilaba a
quienes solicitaban el servicio y, en definitiva, tornaba cualquier pleito
antojadizo, incierto, caro e interminable.

Ademas, no sdlo se trataba del poder de los “parlamentos” sino que la
jurisdiccion misma se hacia incierta, en funcion de competencias que fueron
asignadas u ocupadas a lo largo de siglos. Se ha comparado este panorama a
una catedral, en que “cada siglo habia agregado su torre, su capilla, su portal

4" MARK A. BURKHOLDER — D. S. CHANDLER: De la impotencia a la autoridad. La
Corona Espafiola y las Audiencias en América, México, 1984.
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al viejo edificio. El conjunto constituia una red de jurisdicciones que se
2 48

entrecruzaban, se conjugaban, se combatian”.

El estado de la justicia habia llegado a ser realmente escandaloso: “que
todo lo referente al orden judicial sea reformado o mejorado, en los
ministros, en las formas, en los principios de la justicia”, no era un lema
jacobino, sino un reclamo de la nobleza de Lyon en 1789,*° del que el propio
monarca se hacia eco, proponiendo en 1788 la “regeneracion de nuestros
mbv_%aﬁssticia de la Revolucion Francesa no podia ser otra cosa que una
reaccion contra esta situacion, estableciendo en principio, una Unica
jurisdiccion, o sea, cancelando las extraordinarias y concibiendo a la Unica
como emanacion de la soberania de la nacién, expresion de un poder
soberano delegado en los jueces,®® quienes pasaron a ser funcionarios
plblicos estatales.”

“Confianza absoluta en el legislador, desconfianza hacia el juez: tal fue la
doble inspiracién de los constituyentes cuando edificaron la nueva justicia”.
Lo que esta presente es el recuerdo de los “parlamentos”, de su pretensién de
ejercer un poder politico hacia el final del antiguo régimen, frecuente en los
legistas entre los cuales, los méas influyentes quiza, eran antiguos miembros
de los parlamento. Duport en particular, denuncia “eso que se llama
impropiamente poder judicial” o “tercer poder”. La Constitucion del 3 de
setiembre de 1791 declara que “no hay en Francia autoridad superior a la de
la ley”. “La advertencia vale para el rey, pero, de cualquier forma también se
dirige a los jueces®

De alli que se acoja con beneplécito la expresion de que el juez es la
“boca de la ley”, que opera por puro silogismo, que ni siquiera puede
interpretar la ley, todo ello basado en una ingenuidad sin limites que implica
casi pretender la supresidn del servicio de justicia, en base a que la claridad y
orden de los codigos permitiria practicamente a cualquiera comprender sus
derechos y sus deberes, de modo que, al fin, todos se atendrian pacificamente

8 RoBERT BADINTER. Naissance d’une justicie, en “Un aujtre Justice, 1789-1799.
etudes publiéces sous la direction de Robert Badinter”, “Contributions a I’histoire de
la jusstice sous la révolution Francaise”, Paris, 1989, p. 9.

“ ARLETTE LEBIGRE: 1789: la justice dans tous ses etats, en “Une autre
Justicecit., p. 39.

%0 Cfr. FRANCISCO TOMAS Y VALIENTE: De la administracion de justicia al Poder
Judicial, en “El Poder Judicial en el Bicentenario de la Revolucién Francesa”,
Madrid, 1990, p. 21.

5L Cfr. INCOLA PICARDI: L’independenza del giudice, Santo domingo, 1989,
“Seminario Justicia y desarrollo democratico en América Latina” multicop.

52 ROBERT BADINTER, 0p. Cit., p. 19
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a sus disposiciones.” En esta linea se pretendié establecer el jurado para
cuestiones civiles, pero la Asamblea lo rechaz6. Se establecieron los jueces
de paz para que en cada canton hiciesen lo necesario, en funcién de su
autoridad moral y de su respetabilidad, para que los pleitos se resolviesen sin
necesidad de acudir a los tribunales.*

Sin embargo, toda esta ideologia no podia menos que estrellarse contra la
realidad y, por ende, la prudencia politica hizo que los jurados se
seleccionasen entre las personas de determinada clase y que los jueces fuesen
electos entre los juristas, incluso reconocidos en el “antiguo régimen”.

La ideologia revolucionaria pensd asentarse en la division de poderes
para impedir no sélo el control de constitucionalidad, sino cualquier
creatividad judicial. No hizo mas que esgrimir la separacion de poderes
como argumento, porque en rigor no hizo mas que degradar al judicial,
sometiéndolo al legislativo. No otro fue el origen de la casacion. No s6lo se
viol6 la separacidn de poderes, sometiendo el judicial al legislativo, sino que
despreci6o y subestimé su funcién, con miras a suprimir la abogacia por

Inng eggrrfﬁ'de 1790 fue creado un sistema vertical de érganos judiciales: “El

ministro de justicia denunciara al tribunal de casacion, por la via del
comisario del rey y sin perjuicio del derecho de las partes interesadas, los
actos con que los jueces hayan excedido los limites de su poder. El tribunal
los anulard y si diesen lugar a cohecho, el hecho sera denunciado al cuerpo
legislativo, que emitira el decreto de acusacion, si hubiere lugar, y remitira a
los prevenidos ante la alta corte constitucional”.*®

Sin embargo, fue la Constitucion de 1791 la que elevé nominalmente al
judicial a la condicidn de “poder”; el capitulo V° se refiere al “pouvoir
judiciare”® Como bien lo dice un autor, se trata de una “historia doble: la
historia de cémo la justicia en este momento es la contraimagen de la justicia
del antiguo régimen. Pero también la historia de una degradacién: veremos
cdmo esa funcién judicial convertida en poder judicial desde los primeros
momentos de la Revolucion se va a degradar hasta convertirse de nuevo en
pura administracion alejada de un verdadero poder”.*’

Ese poder judicial, reconocido nominalmente como tal, pero sometido al
poder politico que lo aterrorizaba con la constante amenaza de sanciones
penales por prevaricato, nunca pudo operar como los ingenuos ide6logos de
1789 y 1791 creyeron, pero su extrema debilidad fue mas tarde mantenida,

%3 BARTOLOME CLAVERO SALVADOR: Cédigos y jueces (Las puertas y los porteros
de la ley), en “El Poder Judicial en el Bicentenario” cit., p. 79.

% ROBERT BADINTER, op. Cit., p. 22.

% |es constitutions de la France depuis 1789, cit., pp. 63-64.

%6 1dem. P. 58.

5" F. ToMAS y VALIENTE: op. Cit., p. 20
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profundizada e instrumentada bajo el directorio y el imperio. El pretexto de
que el control de constitucionalidad era injerencia en el legislativo sirvié
para someterlo al legislativo, pero lo debilit6 tanto que luego fue facilmente
sometido al cesarismo.

A medida que Napoledn se acerc6 al poder judicial se modificd
sustancialmente en su estructura. El resultado del directorio, del consulado y
del imperio fue un poder judicial con juez profesional, nombrado por el
ejecutivos,gjerarquizado como un ejército y que perdi6 el propio nombre de
“poder”.

En la constitucion del 25 de diciembre de 1799 desaparecio el “poder
judicial”, habandose simplemente de “los tribunales”.> En el senado-
consulto de la Constitucion del 4 de agosto de 1802, el sometimiento del
judicial era clarisimo: “hay un gran juez ministro de justicia”, que “tiene un
lugar destacado en el Senado y en el Consejo de Estado” que “preside el
tribunal de casacién y los tribunales de apelacion cuando el Gobierno lo
considere conveniente” y que tiene “sobre los tribunales, los jueces de paz y
miembros que los componen, el derecho de vigilarlos y reprenderlos” (arts.
78 a 81). El tribunal de casacion, cuando se hala bajo su presidencia, puede
imponer sanciones a todos lo tribunales “inferiores”, suspender a los jueces y
someterlos a un jurado (art. 81). Lo®s miembros del tribunal de casacion
eran nombrados por el senado a propuesta del primer cdnsul (art. 85).

En el senado-consulto del 18 de mayo de 1804, la Constitucion imperial
cred una alta corte de justicia, con composicion aristocratica y que
funcionaba en el propio senado. Todos los tribunales perdieron su nombre
republicano y pasaron a llamarse “cortes” y sus presidentes eran nombrados
vitaliciamente por el emperador. Es sintoméatico que se dediquen tres
articulos al “orden judicial” y treinta y tres a la “Haute Cour Impériale” (arts.
134 a 136y 101 a 133 respectivamente).®

La ley napolednica sobre la organizacion judicial data del 20 de abril de
1810 y se conoce como la “gran ley”. La seleccion de los magistrados se
centraba en el ejecutivo, no habia calificacion técnica previa y tampoco una
“carrera”, sino que todo dependia del “superior” y del “gobierno”.?

En poquisimos afios, la pretendida separacion de poderes, que se esgrimia
como obstaculo para reconocerle al judicial la potestad de control de
constitucionalidad de las leyes, generd un poder judicial debilitado, que

%8 1dem. p. 23.

% Les Constitutions de la France depuis 1789, cit., p. 158.

€ |dem. p. 176-177

61 |dem. pp. 201-206.

82 Cfr. PicaARrDI: op. cit; MARCEL ROUSSELET: Histoire de la Magistraature
Francaise des origines a nos jeurs, Peris, 1957, T. I., p. 157.
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termind perdiendo su nombre, su origen popular y, por Gltimo, su nula
independencia frente al legislativo desemboca en una clara dependencia
frente al ejecutivo y en un modelo de juez burdcrata, inserto en una fuerte
estructura jerarquizada de tipo militar, y, por ende, en un severo y arbitrario
sistema de sanciones.

Como corresponde a la evolucion cesarista, el “tribunal de casacién”,
surgido como tribunal de control del legislativo sobre el judicial, termin6
cambiando su nombre republicano por el monarquico de “corte de casacion”,
a funcionar como gobierno judicial, a depender del ejecutivo y a imponer
verticalmente sus criterios jurisprudenciales a todos los tribunales
“inferiores”, sancionando y excluyendo a los que se resistian a su
doml_eastlfgr%(())ga “boca de la ley” se habia transformado en “boca del
emperador”; en rigor, nunca hubo un judicial independiente en Francia y la
pretensidn de reducirlo a la “boca del parlamento” termind por hacerlo la
“boca del césar y de su estructura burocratica”, pero siempre fue “la boca del
poder politico partidista”, la diferencia finca en que cambiaron los partidos.

Es necesario resaltar el destino del modelo revolucionario francés, para
no caer en equivocos y en falsas interpretaciones a través de frases hechas
empleadas en distintos momentos historicos. En poco mas de una década, la
desconfianza del legislativo al judicial, incluso al judicial electo
popularmente, culmino con el total sometimiento del juez al césar y con su
perfil reducido al de un burécrata, fendmeno del que hasta hoy Francia no se
ha repuesto totalmente.”® El famoso sistema revolucionario francés, cuya
fraseologia se suele reflotar en la deslegitimacion “democratica” del judicial,
fue implantado en la Constitucién de 1791 vy, en realidad, no tuvo mas que
una vigencia de tres afios y ni siquiera en la forma ideal planteada, como no
podia ser de otra manera, terminando en la virtual supresién de la funcion
judicial, reemplazada por una corporacion militarizada y dependiente del
gjecutivo.

83 Cfr. ALESSANDRO GIULIANI, NICOLA PICARDI: La responssabilita del giudice,
Milano, 1987, pp. 71-72.



CapriTuLo I

EL PROCESO DE DIFERENCIACION
ORGANICA FUNCIONAL

1. La dinamica de las funciones. — 2. La dinamica de la formalizacién de
las funciones. — 3. El fendmeno de entre-guerras: el control de
constitucionalidad centralizado. — 4. La difusién del modelo centralizado
después de la Segunda Guerra. — 5. La dindmica del poder y la Corte
Suprema norteamericana. — 6. La necesidad institucional del tribunal
constitucional. — 7. La naturaleza de los tribunales constitucionales. — 8.
Efectos de la separacion organica del control de constitucionalidad.

1.La dinamica de las funciones.

Las tres funciones que contempordneamente se asignan a los
tribunales (decision de conflictos, control de constitucionalidad y
autogobierno), se hallan casi universalmente reconocidas, aunque a
veces de modo no formal y, entre otras, ante fallas funcionales del
judicial, se las encomienda parcialmente a otros 6rganos no judiciales.
Como caso curioso puede sefialarse la dinamica francesa, que aunque
no admite formalmente el control judicial de constitucionalidad de las
leyes, ha montado una suerte de control preventivo en un organismo
colegiado de carécter politico (Consejo Constitucional) integrado por
nueve miembros (tres nombrados por el presidente, tres por la
Asamblea y tres por el Senado) (arts. 58 a 63 de la Constitucion de
1958)". De cualquier manera —y aungue sea contrario a su tradicion y
los jueces nunca hayan querido asumirlas- se discute si existe en la
Constitucion un implicito poder de control de constitucionalidad
difuso en todos los jueces®.

! Les Constitutions de la France depuis 1789, pp. 437-8.
2 Asi lo sostiene por ejemplo, MAURICE DUVERGER, Institutions politiques et
Droit Constitutionnel, Paris, 1965.
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En rigor, en el actual estado del saber juridico, es casi imposible
gue, sea por via explicita o bien implicitamente, el juez no lleve a
cabo un control constitucional de las leyes, siempre que,
naturalmente, opere conforme a esas pautas de saber juridico. Desde
la prohibicion del Digesto, reiterada por los revolucionarios franceses,
han pasado siglos y no hay duda de que el suefio de las leyes claras e
inequivocas asociado a la subestimacion de la funcion juridica, no
pasa de ser un recurso politico bastante infantil para legitimar la
arbitrariedad del poder y desautorizar a jueces y juristas.

Suefios parecidos tuvo la Revolucion Rusa en sus comienzos, pero,
a poco, encar6 una fuerte estructura judicial, con momentos y
posiciones muy encontradas, aungue negd sistematicamente el
control de constitucionalidad de las leyes en funcion del
desconocimiento del principio de separacion de poderes del estado. Es
curioso constatar que el sistema soviético sometia a los jueces al
parlamento y les desconocia el poder de controlar la
constitucionalidad, al igual que los revolucionarios franceses, pero el
principio de separacion de poderes es tan equivoco, que los soviéticos
fundaron su criterio en su rechazo y los franceses en su adopcion.

No obstante, reconocida hoy unanimemente la necesidad de
interpretar la ley y admitido que justamente ésta es la funcion del
saber juridico, pese a las mdultiples y dispares posiciones
metodoldgicas al respecto, pocas dudas saben de que el juez,
entendido como aplicador mecénico de un texto legal, responde a una
imagen totalmente deteriorada de sus funciones o, por decirlo mas
claramente, es la imagen de un juez completamente ignorante del
derecho, susceptible de ser reemplazado con ventaja por una
computadora.

A menos que el juez padezca una completa ignorancia juridica, no
puede dejar de interpretar la ley a la hora de aplicar el derecho,
aunque para ello se pliegue a interpretaciones previas o a alguna de
las que se le proponen. Esta labor, que generalmente viene preparada
por la doctrina, no puede llevarse a cabo mediante la consideracion de
un texto aislado sino tomando cada texto como inmerso en una red
sistematica de normas juridicas de diversa jerarquia, en que las de
nivel inferior no pueden violar las de nivel superior. Este es un
proceso de analisis practicamente inevitable para cualquier juez, en el
curso del cual acota, limita o extiende el sentido de las palabras de la
ley, en funcion de disposiciones de otras leyes de igual o superior
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jerarquia, que no puede admitir como contradictorias con la que
aplica. Es incuestionable que no podra evitar considerar, entre las de
superior jerarquia, primariamente, la Constitucion.

Ni los jueces franceses ni ningln juez que sea tal podré obviar la
interpretacion necesariamente contextual de las leyes, que importa un
tacito control difuso de la constitucionalidad de las mismas.

Expresiones tales como “donde la ley no distingue no debemos
distinguir”, “dura lex sed lex”, etc., no hacen mas que revelar
ignorancia juridica o, lo que es peor, desprecio por el saber juridico.
Prueba de ello es que cualquier préctico podria decidir con semejante
criterio y, mas aun, los modernos ingenios electronicos permitirian
gue un artefacto supliese con ventaja a cualquier hombre.

La decadencia de un sistema judicial que trata de obviar el control
de constitucionalidad llega a extremos de pobreza intelectual que son
increibles. Las tan criticadas sentencias del juez MAGNAUD a fines del
siglo pasado en Francia®, no eran una manifestacién del “derecho
libre”, como algunos de sus comentadores dijeron durante muchos
afios®, sino que eran verdaderas interpretaciones contextuales de las
leyes de su tiempo. MAGNAUD formaba parte de una justicia que
conservaba todos los caracteres del verticalismo militarizado
napolednico que afioraba al imperio, debiendo trabajar con una
Constitucion republicana y cddigos imperiales, por el raro fenémeno
que hace que los cédigos sean més estables que las Constituciones. En
esa situacion no hizo otra cosa que armonizar las leyes que debia
aplicar. Cualquier juez minimamente técnico hace hoy lo mismo y no
provoca ningln escandalo, porque tenemos la conviccion de la
bondad del método aplicado por MAGNAUD Y, en general, estamos
orientados a salvar la racionalidad republicana en las sentencias. El
puro analisis de la letra de la ley, es decir, la exégesis, se recuerda hoy
como método juridico, por su valor histérico 0 como primer paso para
la dogmatica juridica, pero nadie lo postula en el mundo moderno
como método que agote el saber juridico, al menos donde éste tiene
un minimo de desarrollo tedrico.

% Les jugements du Président Magnaud réunis et commentés par HENRY LEGRET,
Paris, 1904; trad. cast. De Dionisio Diez Enriquez, Madrid, 1909. Sobre Magnaud,
También ROBERT BADINTER, La prison républicaine (1871-1914), Paris, 1992, p.281.

4 Asf, Luis RECASENS SICHES, Panorama del pensamiento juridico del siglo XX,
México, 1963, 1, 101.
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Las dos funciones manifiestas del judicial (decisién de conflictos
y control de constitucionalidad o judicial review) no estan, por ende,
tan escindidas en su dindmica, sino que, en buena medida, se
implican.

No es posible decidir conflictos conforme a derecho sin una
previa interpretacion de la ley (lo que implica tomar en cuenta las
normas constitucionales que coronan el edificio en que la ley se halla
inmersa) que inevitablemente, implica un ambito de control sobre el
legislador o una correccion constitucional del alcance de sus palabras.

Por este camino se controlan féacticamente las leyes en su
constitucionalidad, aunque quede fuera del mismo el supuesto
excepcional de leyes que en ningln caso y situacién resulten
compatibles con la Constitucion.

Con lo manifestado no queremos significar que el control judicial
de constitucionalidad y la decisién de conflictos sean funciones que se
superponen por completo, sino destacar que, cuando la segunda
funcion se lleva a cabo con discreto nivel técnico-juridico, se hace
cargo de una buena parte de la primera, cuantitativamente quiza de la
mayor parte, quedando fuera de su ambito las disposiciones
absolutamente inconstitucionales. Es verdad también que, por regla
general, no se reconoce como control de constitucionalidad el que
realizan cotidianamente los jueces al resolver los conflictos,
reservdndose la expresion para los supuestos puros de leyes
absolutamente inconstitucionales por su total incompatibilidad con el
texto constitucional, pero no por ello debe negarse la esencia
controladora de la funcion de decision de conflictos.

La dindmica de la formalizacion de las funciones.

La “casacion” (de “casar”, quebrar) habia sido un recurso al
soberano, por el que éste declaraba mal aplicadas las leyes regias vy,
de este modo, quebraba las sentencias de los “parlamentos”. Teniendo
en cuenta esta caracteristica y la interminable pugna de poder —o de
honorarios- entre los “parlamentos” y entre éstos y el poder real, en su
origen la casacion fue un claro instrumento del rey en su lucha con el
poder de los “parlamentos”, que se insertaba en la lucha mas general
de poder entre el rey y la nobleza provinciana.
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Con la Revolucién, como vimos, la casacién pasd al poder
legislativo, y mediante ella éste quebraba las sentencias que
consideraba que se apartaban de las leyes por él sancionadas. Fue
concebida como un control parlamentario sobre los jueces, de modo
gue no dictaba una nueva sentencia, sino que se limitaba a cesar la
sentencia y a remitir la causa a un nuevo juez de grado (articulo 20 de
la Constitucion de 1791), pero si luego de dos casaciones los jueces
de grado insistian en el mismo criterio, el tribunal de casacion no
podia casar por tercera vez la sentencia sin someter antes la cuestion
al cuerpo legislativo, que emitia un decreto declaratorio al cual debia
someterse el tribunal de casacion (art. 21).

Cuando por efecto del bonapartismo el judicial se burocratizé y
profesionalizo, la “corte” de casacion se convirti6 en 6rgano de
gobierno del judicial y en tribunal de interpretacion de la ley de
Gltima instancia, siendo sus sentencias obligatorias para los jueces
“inferiores”. EIl tribunal de casacion se convirtio6 en la corte
unificadora de la jurisprudencia en el marco de un judicial
verticalizado y jerarquizado. Ese fue el modelo corporativo que se
exporté desde Francia para varios paises de Europa (practicamente a
toda Europa continental) en el siglo pasado, o sea, un tribunal
supremo, dividido en salas especializadas, que tenia la funcién de
gobernar el judicial y de unificar la jurisprudencia en las diferentes
materias, siendo sus criterios obligatorios para todos los jueces de
menor “jerarquia”. Los paises que mas influyeron en nuestra doctrina,
esto es, Espafia, Italia y Alemania, se nutrieron de este modelo bésico
de tribunal supremo inspirado en la corte de casacion francesa.

La corte de casacion francesa, ya europeizada, se convirtio en el
organo colegiado que coronaba un ejército judicial de primera y
segunda instancia y que tenia por funcién manifiesta la decision de
conflictos, aunque también gobernaba al judicial en forma
practicamente dictatorial. Tal fue la situacion hasta finales de la
primera Guerra Mundial (1914-1918).

Mientras que en Europa se desarrollaba la funcién de decidir
conflictos por medio de wun ejército judicial gobernado
autoritariamente por los ancianos de la casacion, cundia por América
Latina un modelo norteamericano que ponia el acento en un judicial
verticalizado, pero coronado por un ¢érgano colegiado reducido,
principalmente encargado del control de constitucionalidad de las
leyes en ultima instancia, ya que este control también se le reconocia
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a todos los jueces en sus respectivas instancias. De cualquier manera,
estas “cortes” latinoamericanas también tenian a su cargo el gobierno
del ejército judicial y asumian, por distintas vias -y pretextos-
funciones de casacion, aunque no le estuviesen expresamente
asignadas.

En sintesis: la dindmica de los poderes judiciales hasta fines de la
Primera Guerra Mundial nos va mostrando que hay dos funciones
manifiestas de los mismos, que son la decision de conflictos y el
control de constitucionalidad, pero gque junto a ellas surge una tercera
que también es inevitable, que es el gobierno del judicial. Aunque los
poderes judiciales histéricamente dados no las cumpliesen
satisfactoriamente, fue quedando en claro que las tres funciones se
hacian necesarias. Como vimos, incluso negando explicitamente el
poder de controlar judicialmente la constitucionalidad de las leyes,
fue inevitable que los jueces lo asumiesen en alguna medida, aunque
fuese implicita y sin darle ese nombre. Inversamente, nuestros
tribunales latinoamericanos, estructurados como meras cortes de
control de constitucionalidad, por la via del recurso, de accion de
inconstitucionalidad o de acciones o recursos diferentes y a veces
inventados por los mismos jueces, se hicieron cargo de funciones
casatorias. En ambos modelos, el gobierno judicial se ejercia

verti%lmieritg%eﬁlofodmaﬁgf%rrj[]iggiason modelos de judicial siempre

jerarquizados, de corte mas o menos bonapartista, atenuado en los
paises federales y en la mayoria de los Estados norteamericanos por
efecto de la eleccion popular de los jueces, siempre coronados por
6rganos de gobierno que cumplen en ultima instancia la funcion de
control de constitucionalidad y de casacion, poniendo el acento en
una u otra de las funciones y haciendo tacitamente la restante.

2. El fendmeno de entre-guerras: el control de constitucionalidad
centralizado.

El control de constitucionalidad de las leyes ( lo que los
anglosajones llaman judicial review) fue haciéndose necesario en
Europa, donde con bastante rapidez, aunque a veces en forma muy
limitada, se fue imponiendo el llamado control difuso del modelo
norteamericano. Como la Constitucion de Weimar no lo impedia, se
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entendié —aunque timidamente- que los jueces alemanes podian
ejercerlo: limitado a las leyes cantonales se establecié en Suiza; lo
adoptaron Noruega, Dinamarca, Irlanda y Rumania. Fuera de Europa,
ya se habia generalizado en América Latina por efecto del modelo
norteamericano en el ambito constitucional, y lo adoptaron sin
mayores dificultades las ex colonias inglesas, como la India y
Australia. En Asia lo adopt6 el Japon®.

En este proceso, la primera posguerra ofrecié una novedad, que
fue el tribunal constitucional separado del de casacion y que
concentraba la funcién de control, que ya no le incumbia a todos los
jueces. Ese tribunal también se hacia cargo de otras competencias de
la justicia constitucional, tales como la decisién de conflictos de
poderes, el control de legalidad de partidos politicos, la justicia
electoral, etc. Frente al sistema norteamericano o “difuso”, en que
cualquier juez puede declarar la inconstitucionalidad (aunque al
adoptarlo en otros paises esto ya se habia limitado en diferente
medida), se cred un sistema en el que este control se centralizaba en
un dnico tribunal constitucional. Este nuevo sistema se conoce como
“centralizado” o “austriaco”, pues fue establecido por primera vez en
la Constitucion Austriaca del 1° de octubre de 1920, por inspiracion
de HANS KELSEN, que integrd la primera corte constitucional de ese
pais. EI modelo fue seguido por la Constituciéon Checoslovaca de
1920 y por la Constitucion de la Republica Espafiola de 1931°,

En la version originaria de la Ilamada Oktoberverfassung
austriaca, el Verfassungsgerichtshof o tribunal constitucional
controlaba la constitucionalidad de las leyes por medio de un
procedimiento de  impugnacion contra le ley misma
(Normenkontrolle) o bien por un recurso especial contra la lesion de
derechos (Beschwerde). Como es sabido, esta Constitucion de 1920
con sus reformas de 1925 y 1929 fue abolida en 1934, mediante la
sancion de la Constitucion corporativa con que el canciller Dollfuss,

° Cfr. CAPPELLETTI, O controle, cit, pp.70-1; HECTOR Fix ZamupIO, Los
tribunales constitucionales y los derechos humanos. México, 1985, p.15.

6 Cfr. Boris MIRKINE-GUETZEVITCH, Las nuevas constituciones del mundo.
Madrid, 1931; Fix Zamuplo, op.cit.; CAPPELLETTI, op.cit.; LUIS FERNANDO TOCORA,
op.cit.; PABLO PEREZ TREMPS, La proteccion de los derechos fundamentales, en “La
justicia constitucional: una promesa de la democracia”, San josé, 1992, T. Il, p.93;
IsIDRO DE MIGUEL PEREZ, La Constitucidon de la democracia espafiola, Madrid, 1981,
p.126; P. CrRuz VILLALON, La formacién del sistema europeo de control de
constitucionalidad (1918-1939), Madrid, 1987.
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en version caricaturesca del fascismo de su colega italiano, suprimié
el sistema parlamentario en Austria, lo que no le impidio ser
eliminado y luego barrida la independencia de Austria con la
Anschluss que suprimié hasta el ultimo vestigio del control
constitucional. En las dificiles alternativas politicas y bélicas de los
tiempos de entreguerras, cayeron también las tentativas democraticas
de Espafia y de Checoslovaquia, con lo que se agoté la primera
experiencia de control centralizado de constitucionalidad de las leyes
en Europa.

Dada la calidad tedrica de HANS KELSEN, se ha tratado de
vincular el sistema austriaco a la particular concepcion de su
inspirador. No obstante, si bien el sistema centralizado se adecua a la
vision kelseniana de la famosa “piramide juridica”, no es menos
cierto que también responde a cualquier otra que admita la
jerarquizacién de normas, la supremacia constitucional y una
Constitucion relativamente rigida. Aunque KELSEN graficd muy bien
estos presupuestos y les confirié una particular interpretacion, por
cierto que no los invento ni pretendié hacerlo.

Es posible defender el sistema de control centralizado sin
necesidad de apelar a la teoria kelseniana, bastando repetir los
conceptos de HAMILTON que hemos reproducido antes, pues no nos
parece que se funde en nada diferente a lo que dio base a la judicial
review norteamericana. Se trata del mismo fundamento teérico, solo
que se propone una solucion diferente.

Por lo demés, los controles difuso y centralizado son,
ciertamente, dos modelos diferentes, pero no necesariamente
excluyentes’, como lo prueba el hecho de que existan constituciones
gue los combinan en diferente medida. En la misma Europa, la
Constitucion griega de 1975 crea un tribunal constitucional (Tribunal
Especial Superior), al que asigna la funcion de declarar la
inconstitucionalidad de las leyes con efecto pleno y general (art.100),
pero en el articulo 93 el mismo texto establece un control difuso de la
constitucionalidad: “Los tribunales no podran aplicar ley alguna cuyo

" Sobre las variables del control de constitucionalidad, DANIEL E. HERRENDORF,
El poder de los jueces, Xalapa, Ver., 1992, p.85; Angel Fernandez Sepulveda,
Derecho judicial y justicia constitucional:una aproximacion al tema, Madrid, 1985.
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contenido sea contrario a la Constitucién™®. La combinacion de ambos

modelos es frecuente en América Latina®.

En el periodo de entreguerras y ain mas tarde, el debate se centrd
en los fundamentos tedricos de ambos modelos y en sus ventajas e
inconvenientes procesales™.

En cuanto a los fundamentos, seglin una corriente doctrinaria'*, el
sistema austriaco partiria de una presuncion de constitucionalidad de
las leyes a las que deben atenerse todos los jueces, salvo los jueces
constitucionales, lo que no se concibe en el sistema de control difuso.

Dejando de lado los sistemas que combinan ambas formas de
control, en los propios sistemas que adoptan decididamente el control
concentrado, es decir, en que los jueces no pueden declarar la
inconstitucionalidad de las leyes, se faculta a los mismos a disponer la
suspension se su aplicacion hasta el pronunciamiento del tribunal
constitucional, lo que en la practica casi equivale a loa mismo, pues
aunque ellos no puedan declarar la inconstitucionalidad, se opera una
suerte de per saltum impuesto por el efecto erga omnes de la
declaracion, cuya competencia sélo puede atribuirse a un drgano sin
instancia superior.

Se ha observado en este sentido que el control centralizado
aleman, por ejemplo, no excluye el control difuso, sino que los otros
tribunales son una suerte de tamiz del tribunal constitucional y, en
cierto sentido, sus interlocutores mas importanteslz. Con razon se
afirma que en el control centralizado, cuando los jueces tienen el
poder de plantear de oficio la inconstitucionalidad y de suspender el

8 V. MARIANO DARANA PELAEZ, Las Constituciones Europeas, Madrid, 1979,
pp.1014-1017.

° V.DIDIMO PAEZ VELANDIA, El control de constitucionalidad en los estados
latinoamericanos y fundamentalmente en la Republica de Colombia, Bogota, 1985;
sobre sistemas mixtos de control de constitucionalidad en Venezuela, Guatemala y
Costa Rica, Luis PAULINO MORA, La jurisdiccion constitucional costarricense, en
ILANUD, “Fortalecimiento del estado de derecho y la justicia penal en
Centroamérica y Panama”, San José, 1992, pp.201 y ss; sobre el sistema mixto
guatemalteco, JORGE MARIO GARCIA LAGUARDIA, en el mismo, pp.125 y ss; sobre
Panama, Luis LOPEZ GUERRA, en el mismo, p.91.

10 Sobre ello, RUBEN HERNANDEZ, El control de la constitucionalidad de las
leyes, San José, 1978.

11\ .CAPPELLETTI, p.84.

2 OTT0 BACHOF, Op.cit., p.55.
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tramite hasta que se resuelva, se convierten en los principales
promotores de la inconstitucionalidad™.

Por otra parte, en los mismos Estados Unidos, en algin momento,
algunas constituciones estatales asociaron a los jueces a funciones de
descalificacion general de leyes: la Constitucion de New York de
1777 cre6 un Consejo de Revision que integraba el gobernador, el
canciller y los jueces de la suprema corte. Por mayoria podia vetar
cualquier proyecto de ley que solo podia ser promulgado por la
legislatura con el voto de los dos tercios. Esta institucion durd
cuarenta afios, en el curso de los cuales, de siete mil proyectos vetd

128" o . ,
8 En cuanto a las ventajas e inconvenientes procesales, se objeta al

sistema difuso que la declaracion de inconstitucionalidad puede
provocar un considerable grado de inseguridad juridica, pues en razon
de los criterios dispares de los diferentes tribunales, en un caso un
juez aplicara una ley y en otro idéntico otro juez no lo hara. Lo mismo
podria suceder en dos casos juzgados por el mismo tribunal, que pudo
cambiar de criterio con diferente integracion, la que frecuentemente
depende del azar.

Ademas se observa gue, aunque se haya pronunciado un érgano
supremo y aunque haya unanimidad entre todos los tribunales, como
la ley no pierde vigencia, los 6rganos y autoridades administrativas
pueden seguir ateniéndose a la ley inconstitucional, lo que obligaria a
los ciudadanos a impetrar continuamente decisiones judiciales en cada
caso.

Estas dificultades estan relativamente mitigadas en el sistema
norteamericano, porque la obligatoriedad del precedente en funcién
del principio stare decisis hace que después de un pronunciamiento de
la Corte Suprema, los demas tribunales, por regla y aunque haya
habido excepciones, se atengan a ese criterio®. De cualquier manera,
esto no resuelve todos los problemas que plantea el modelo difuso del
judicial review y, demas, es necesario observar que el stare decisis
solo es vélido en los paises del common law, pero no en los sistemas
de derecho continental europeo. De esto resulta que el modelo difuso

13 ALESSANDRO P1zzorusso, en LUIGI ZANCHETTA, Governo e autogoverno della
magistratura nell’Europa Occidentale, Milano, 1987, p.171.

14 CHARLES EVANS HUGHES, La CorteSuprema de los Estados Unidos, México,
1971, p.52.

18 Cfr. CAPPELLETTI, Op,cit., p.82.
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es mas puro, es decir, mas difuso, en los paises que, como el nuestro,
lo adopta dentro de un general sistema juridico de derecho continental
europeo, donde los inconvenientes que se le sefialan no tiene ningun
atenuante.

Se intentaron varias vias para superar los mencionados
inconvenientes, como la obligatoriedad de la jurisprudencia
constitucional 'y la concentracion de la declaracion de
inconstitucionalidad en la corte o tribunal supremo lo que da lugar a
sistemas centralizados pero que no hacen perder eficacia general a la
ley, al menos en cuanto a su aplicacion por autoridades
administrativas'. No nos parece que la solucién pase por restarle
funciones a los jueces de primera instancia, lo que desvirtia el
sistema de control difuso de constitucionalidad, y tampoco en
obligarles a aplicar leyes que consideran inconstitucionales. Por
supuesto que nos parece aun mas alejada de la solucion la tentativa de
extender el stare dicisis a ordenamientos juridicos que no lo adoptan,
de admirar constituciones que adoptan formas judiciales corporativas
y, en general, negando el concepto mismo de independencia interna,
como se ha ensayado®”.

4. La difusion del método centralizado después de la Segunda
Guerra.

En 1945 se restablecid en Austria la Constitucion de 1920 con las
reformas que habia sufrido hasta su reemplazo en 1934 y, con ella,
volvié el modelo de control centralizado. Con algunas variantes, se
adopto el mismo sistema en la Constitucion de la Republica Italiana
de 1947, en la Carta de Bonn de 1949, en la Constitucion de Chipre
de 1960, en la de Turquia de 1961, en la griega de 1975, en la
yugoslava de 1963, en la espafiola de 1978, etc.

Hay un dato comdn a todos estos tribunales: llama la atencion la
complicada forma de seleccion de sus miembros que, salvo el caso de

16 Sobre las soluciones que se buscaron en Brasil y México, ALEJANDRO
M.GARRO, Eficacia y autoridad del pecedente judicial en América Latina: las
lecciones del derecho comparado, en JAMES FRANK SmITE (Comp.). “Derecho
Constitucional Comparado México-Estados Unidos”, México, 1990, I, 495.

7 Asi parece hacerlo KEITH S.RoSENN, La proteccién de la independencia del
poder Judicial en Latinoamérica, en JAMES FRANK SMITH, op.cit., I, 413.
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Yugoslavia siempre tiene origen plural, cuidando de reglamentarlo
bastante minuciosamente.

En Alemania, la Carta de Bonn (Bonner Grundgesetz) establece
que el tribunal constitucional federal (Bundesverfassungsgericht) se
compone con jueces federales y con otros miembros, que son
propuestos por mitades por el Consejo Federal (Bundesrat, compuesto
por los representantes de los gobiernos de los estados o Lé&nder,
art.15) y por el Bundestag (Dieta Federal o camara de diputados,
art.38) (art.94)"®. Se entiende que los otros miembros (nombrados por
el Bundesrat y el Bundestag) también deben reunir las condiciones
exigidas a los jueces federales y las propuestas corporativas deben
hacerse por mayoria de dos tercios*® de cada cuerpo colegiado, lo que
implica una negociacion interpartidaria mayor que la simple mayoria
parlamentaria que sustenta al gobierno.

Segun la Constitucién austriaca (art.147) los jueces del tribunal
constitucional (Verfassungsgerichtshof) son formalmente nombrados
por el presidente de la republica, pero el presidente, el vicepresidente
y seis miembros titulares y tres suplentes, deben serlo a propuesta del
gobierno federal, debiendo elegirse entre magistrados, funcionarios
administrativos de cierto nivel y catedraticos de derecho, en tanto que
otros tres son elegidos en ternas que eleva el consejo nacional
(Nationalrat o diputados, art.26) y otros tres en terna elevada por el
consejo federal (Bundesrat o representantes de las regiones, art.33).
Se especifica que tres titulares deben tener residencia fuera de

Vier]:’alzo’[ribunal su i i i

premo de Chipre es totalmente sui generis, pero
también demostrativo de la tendencia general al poder de nominacién
disperso. El tribunal se integra con dos ciudadanos chipriotas, uno de
la comunidad griega y otro de la turca, y es presidido por un juez
neutral, que no puede ser ciudadano chipriota ni griego, turco o
britdnico. Las designaciones las hacen de comun acuerdo el
presidente y el vicepresidente de la Republica y, en caso de
desacuerdo, prevalece el voto del presidente o vice que pertenece a la
comunidad de la vacante (art.133)*.

18 MARIANO DARANAS PELAEZ, op.cit., I, 101.

1 Cfr. KaARL-HEINZ SEIFERT-DIETER HONIG (Hrsg), Grundgesetz fir die
Bundesrepublik Deutschland, Baden-Baden, 1985, p. 455.

20 Cfr. DARANAS PELAEZ, 1, 326.

2 1dem, 1, 619.
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El tribunal constitucional de Espafia se compone de doce
miembros formalmente nombrados por el rey, pero cuatro lo son a
propuesta del Congreso y cuatro a propuesta del Senado (en ambos
casos con mayoria de tres quintos), dos a propuesta del gobierno y
dos del consejo general del poder judicial (art.159)%.

La Corte Constituzionale de Italia se integra con quince jueces,
que son nombrados por tercios por el presidente de la republica, por el
parlamento en sesion conjunta y por las supremas magistraturas
ordinaria y administrativa, debiendo ser todos ellos magistrados,
catedraticos de derecho o abogados con mas de veinte afios de
ejercicio de la profesion (art. 135)%.

El tribunal constitucional de Turquia esta formado por quince
vocales, de los que cuatro son nombrados por el tribunal de casacion,
tres por la asamblea nacional, dos por el senado y dos por el
presidente de la reptblica (art. 145)*.

Nos hemos detenido en estas disposiciones porque prueban lo que
afirmamos antes, o sea que el modelo de control centralizado de
constitucionalidad de las leyes (o0 de justicia constitucional en sentido
mas propio), concentra la competencia constitucional y dispersa el
poder de nominacion. Se trata de una caracteristica que no nos
cansaremos de subrayar y que debe ser preservada siempre que se
hace referencia al modelo, pues de lo contrario, mediante las fatales
“invenciones criollas”, se lo desvirtta: si la competencia
constitucional se concentra y también se mantiene concentrado el
poder de nominacion, no se hace otra cosa que reducir el control,
puesto que se lo limita a unos pocos jueces que son mas controlables

que E’ggségfé%(f?sanalizando este fendmeno, parte de la afirmacion
de que la Corte Suprema norteamericana se asemeja mas al Tribunal
Supremo de Espafia, al Bundesgerichsthof o tribunal federal aleman
(el antiguo Reichsgericht), al Oberster Gerichtshof austriaco, a la
Corte di Cassazione italiana y, en general, a los tribunales supremos o
de casacion de Europa, que a los tribunales de control de
constitucionalidad conforme al modelo austriaco. Para ello, parece

22 |dem. 1, 797.
2 |dem. Il, 1257; TEMISTOCLE MARTINES, Diritto Pubblico, Milano, 1990, p.195.
* DARANAS PELAEZ, 11, 1971.



14 ESTRUCTURAS JUDICIALES

basarse en el dato formal de que la Corte Suprema norteamericana se
pronuncia en casos concretos y por via incidental®.

Por nuestra parte -y quizas por privilegiar otros pardmetros
indicativos- creemos que, por el contrario, la Corte Suprema
norteamericana, tanto por la funcion que desde hace dos siglos se
privilegio en ella como por el peso politico que tuvo durante todo ese
tiempo, se acerca mucho més a los tribunales del modelo austriaco
gue a los supremos de casacion europeos, especialmente teniendo en
cuenta que la casacion, al menos formalmente, no existe en los

EStaggauLilﬂégr?eshte, el gran comparatista del control de
constitucionalidad, se pregunta sobre la causa por la que los paises
europeos decidieron en la posguerra crear un 6rgano completamente
nuevo Yy sin tradicion, en lugar de asignarle la funcion de tribunal
constitucional a los tribunales supremos o de casacion.

CAPPELLETTI responde a esta pregunta entrando decididamente
en nuestro tema, pues atribuye esa decisién a que los tribunales
supremos o de casacion se habian mostrado incompetentes para un
gjercicio razonable del control de constitucionalidad. Otros analistas
coinciden también en que, aparentemente, el control difuso provocaria
mas declaraciones de inconstitucionalidad que el centralizado, pero
que la experiencia ha demostrado lo contrario. En la Alemania de
Weimar fueron solo una o dos las declaraciones de
inconstitucionalidad®. CAPPELLETTI recoge este fracaso controlador
del Reichsgericht,como también la experiencia negativa italiana hasta
1956, en que se instal6 efectivamente la Corte Constitucional prevista
en la Constitucion de 1947%" y destaca la pertinaz negativa de la
casacion francesa a asumir cualquier funcidon controladora de la
constitucionalidad de las leyes, al menos expresamente.

Atribuy esto a que los “jueces de carrera” no estan preparados,
por su entrenamiento, al desempefio de esta funcion. A nuestro juicio,
este argumento encierra una parte de verdad, aunque insuficiente. Es

%5 CAPPELLETTI, op.cit., p.87.

% OTTO BACHOF, Op.cit., p.38.

27 |_a valoracion desastrosa de esta experiencia es compartida por autores de todas
las tendencias: PIERo CALAMANDREI, Come si fa a disfare una Costituzione, Bari,
1955; SALVATORE SENESE, La institucién judicial en Italia de la segunda Posguerra
hasta hoy, en PERFECTO ANDRES IBANEZ, “POLITICA Y JUSTICIA”, BARCELONA, 1978,
P.33 (60).
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cierto que en la posguerra las magistraturas europeas tenian las
estructuras bonapartistas a que nos hemos referido y sobre las que
insistiremos méas adelante®, que las incapacitaba para cumplir
eficazmente la funcion de control constitucional, pero creemos que
esto es solo un dato coyuntural, que bien pudo contribuir a determinar
la creacion de los tribunales con competencia constitucional
concentrada y poder de nominacion disperso, pero, aparte de que esta
circunstancia es superable entrenando a la magistratura de modo
diferente, es decir, democratizandola, horizontalizdndola vy
desburocratizadndola, en base a formas de gobierno y seleccion nuevas
(como las adoptadas en Italia mismo, por ejemplo), nos parece que
CAPPELLETTI no toma suficientemente en cuenta que estos tribunales
constitucionales responden a wuna experiencia historica bien
aprovechada y comprendida por los europeos y, por otro lado, a una
necesidad institucional vinculada a la misma estructura judicial.

Entendemos que, por un lado, ha sido decisiva la experiencia
norteamericana de entreguerras, que los europeos tenian bien presente
y que veremos de inmediato; por otro, los europeos se hallaron con
magistraturas bonapartistas que era necesario horizontalizar v,
ademas, con clpulas que concentraban demasiado poder y cancelaban
la independencia interna. De alli que en la posguerra, no sélo surjan
los tribunales constitucionales, sino también los consejos de la
magistratura, los primeros como tribunales con competencia
constitucional concentrada y poder de nominacion disperso y los
segundos como érganos de gobierno de los poderes judiciales.

5. La dinamica de poder y la Corte Suprema noerteamericana.

La experiencia histdrica capitalizada por los europeos en la Gltima
posguerra proviene de dos vertientes: una es propia y otra es
norteamericana. De cualquier manera, creemos que los factores de
difusién de los tribunales constitucionales europeos no son tan
lineales como la expone CAPPELLETTI.

A nuestro juicio, la experiencia de las dictaduras, totalitarismos y
autoritarismos de entreguerras, el holocausto y la catastrofe bélica, la

2/ infra, Cap. VII.
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debilidad de las democracias al permitir o dejar espacio a increibles
aventuras politicas, los discurso simplistas e irracionales que
condujeron a las mismas, constituyen en conjunto una experiencia
terrorifica que inclind a los operadores politicos europeos a extremar
los esfuerzos para dar continuidad y progresion a las democracias de
posguerra. Es imaginable que no puede ser esto indiferente a la
generalizada demanda de un minimo de control de constitucionalidad
de las leyes en Europa, a juzgar por las opiniones politicas que,
pro;/genientes de las mas dispares ideologias, en el fondo coincidian en
eso”.

Aceptada esta necesidad, no creemos que la cuestion se haya
reducido a la tactica para obviar los judiciales bonapartistas que
heredaban esas democracias nacientes, porque para ello hubiesen
bastado disposiciones constitucionales transitorias respecto de la
integracion de los primeros tribunales, lo que ninguna Constitucion de
la época hizo.

Por el contrario, creemos que la dispersion del poder de
nominacion de esos tribunales constitucionales proviene de otras
experiencias y responde a un calculo meditado y del mayor grado de
prudencia y buen criterio politico.

Los operadores politicos europeos de posguerra se hallaron ante
la necesidad de crear un érgano asignandole un poder que era analogo
al de la Corte Suprema norteamericana. No podian dejar de observar
ese ejemplo. Estaban demasiado cerca de las escaramuzas entre
Roosevelt y la Corte Suprema como para que los politicos europeos
no reparasen en el programa politico que eso implicaba. Ninguno de
ellos puede haber tenido la intencion de comprar ese problema para su
propio pais, menos ain en momentos de decisiones heroicas, como
correspondia al esfuerzo de reconstruccion que tenian por delante.?"*

2 por ejemplo, la orientacién de los diferentes partidos politicos italianos sobre el
establecimiento de la corte constitucional: republicano, comunista, de accidn,
socialista, demdcrata cristiano, liberal, en MARIO BATTAGLINI-MATTIA MININNI,
Codice della Corte Costitucionale, Padova, 1964, pp.89 y ss.

2 bis Cahe recordar que un largo analisis de la posicién pro-trusts de la Corte
Suprema norteamericana fue publicado en Francia casi simultaneamente con la
Constitucion de la Cuarta Republica, sosteniendo la tesis de que la introduccion del
control de constitucionalidad en Francia era defendida por los”trusts” (EDOUARD
LAMBERT J.R.XIRAU, L’ancetreamérican du droit comparé. La doctrine du Juge
Story, Paris, 1974).
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Para comprender acabadamente esto, se hace necesario repasar
brevemente las relaciones de la Corte norteamericana con el poder.

La historia de la Corte Suprema de los Estados Unidos en
relacion al panorama de poder del pais, no es tan idilica como a veces
se la relata. Ya vimos el juego de poder de los partidos que hubo
detrds de la famosa sentencia de Marshall, permenetemente citada,
emitida en momentos en que el partido federalista, centralista y
autoritario, dominaba la Corte, opuesto al presidente Jefferson. Esa
tendencia presente en 1803, que respondia al mercantilismo de
HAMILTON, siguié dominando la corte y se reveld en varios fallos: los
poderes implicitos del gobierno federal, la supremacia de éste en
materia comercial, el poder de control de las sentencias de las cortes
estaduales, el intervencionismo estatal a favor del desarrollo
econdmico, etc. Este fue el claro sentido de la llamada “Corte
Marshall” hasta los afios treinta del siglo pasado.

Pero el siglo que le sigue no le fue en zaga: la “Corte Taney”
favorecio en cierta medida la autonomia de los estados, pero para
asegurar la propiedad de los esclavos. En 1857 la “Corte Taney”
pronuncié la mas aberrante sentencia de la Corte Suprema
norteamericana, que fue “Dred Scott vs. Sandford”. Se trataba de un
negro esclavo que habia sido llevado por su duefio, un meédico del
ejército, a un estado donde habia sido abolida la esclavitud y luego
traido nuevamente a un estado esclavista. El negro demand6 su
libertad, su demanda fue denegada y recurri6 a la Corte Suprema, que
demord once afios en resolver, lo que hizo sentenciando que “una ley
del Congreso que despoja a un ciudadano de los Estados Unidos de su
libertad o propiedad, simplemente porque vino él mismo o trajo su
propiedad dentro de un territorio particular de los Estados Unidos, no
habiendo cometido ofensa legal, puede ser dificilmente dignificada
con el nombre de ‘debido proceso legal’ ”. La sentencia hacia gala de
racismo, se referia a una raza inferior sometida a una superior,
declaraba que los negros no eran ciudadanos en sentido
constitucional, les negaba toda clase de derechos, alin emancipados, y
entre ellos el derecho a acudir ante la Corte Suprema™.

En 1896, en el caso “Plessy vs. Ferguson”, la Corte Suprema
reiterd el criterio de que los negros no tenian derecho a sentarse en los
lugares reservados para los blancos, conforme al criterio “separate but

% v/, Luis FERNANDO TOCORA, 0p. Cit., p.214.
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equal”®. En aquellos afios la Sherman Act o ley “antitrust” fue

empleada por la Corte Suprema de modo insélito, para combatir al
sindicalismo. En 1914 se sanciond la Clayton Act para reforzar la
lucha “antitrust”, pero la Corte también la interpretd arbitrariamente y
la neutraliz6. Con razén se ha observado que la Corte Suprema de los
Estados Unidos, aunque ejerci6 una notable imaginacién
interpretativa, lo cierto es que nunca entrd seriamente en conflicto con
las fuerzas dominantes®.

De hecho, la Corte Suprema se erigié en un tribunal neutralizador
de cualquier medida progresista que tratase de evitar el
disciplinamiento de los “trusts” en defensa del mercado. A traves de
la teoria del control de “racionalidad” de las leyes, la Corte Suprema,
como no podia ser de otro modo, invadié abiertamente el campo
politico, impidié o frustrd todas las leyes que pretendieron impulsar
una politica social y, en definitiva, obstaculizé cualquier medida que
tendiese a frenar la increible especulacion que inevitablemente
desembocd en la catéstrofe financiera de 1929. Los “trusts” y el

festival especulativo descontrolado hallaron en la Corte Suprema su
3

. Co
mej(ll—_rnallgg?empranos afios veinte ya se criticaba al “gobierno de los
jueces”, pero la cuestién alcanz6 su punto culminante cuando,
después de la crisis de 1929 y electo el presidente Roosvelt, la Corte
declard la inconstitucionalidad de diez y seis leyes sancionadas por el
Congreso a iniciativa presidencial para resolver la crisis*.

“No es cierto que la magistratura tenga siempre razon y la clase
politica crezca siempre de ella, como tampoco es verdad lo contrario.
Por consiguiente, dado un conflicto entre magistratura y clase
politica, es necesario descender al nivel del mérito de la cuestion
politico-institucional, para establecer quién tenga razon y quién
carezca de ella, no siendo cierto que la verdad se halle siempre de una
sola parte. En el conflicto entre la Corte Suprema y Roosvelt, no hay

3 |dem, p. 216.

32 Asi, DAHL, cit. por CARLO GUARNIERI, 0p.Cit., p.31.

% Anticipa su tesis desarrollada mas ampliamente en 1947, ya en los
tempranos afios veinte, EDOUARD LAMBERT, Le gouvernement des juges et la
lutte contre la législation sociale aux Etais-Unis, Paris, 1921; una vision
panordmica en M. H. DAvIs, A Government of Judges: an historical review,
en “The Journal of Comparative Law”, 1987, 559 y ss.
¥ VICENZO ACCATTATIS, Mito e realta del “governo del giudici””:
I’esperienza degli Stati Uniti, en “Questione Giustizia”, 1990, 4, 941.
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duda de que fundamentalmente era Roosvelt quien tenia razon y la
Corte Suprema carecia de ella; s6lo que Roosvelt, en su respuesta a
fin de doblegar al indebido “gobierno de los jueces’, estaba a punto de
pasarse de la medida, de modo que hizo bien el Senado al bloquear su
iniciativa, contribuyendo asi a mantener la correcta dialéctica de los
poderes™. En medio de este conflicto, uno de los jueces —
Frankfurter- escribia a Roosvelt lamentandose de que la Corte
“durante aproximadamente un cuarto de siglo ha derivado el poder de
judicial review en una revision de la politica legislativa, usurpando
poderes que corresponden al Congreso y a los legisladores de los
distintos estados™®. El proyecto de Roosvelt consistia en aumentar
legalmente el nimero de jueces de la Corte, para poder quebrar la
mayoria conservadora.

La posicion de la Corte fue defendida por su presidente, Hughes,
quien escribié un libro al respecto, en el que sefiala que no era la
primera vez que se intentaba controlar la corte a través de la
manipulacion del namero de jueces en el Congreso, lo que ya habia
acontecido en 1866, en que se la redujo, para evitar que el presidente
nombrase a sus candidatos®’. Hughes era un abierto republicano,
candidato por ese partido a presidente de los Estados Unidos,

derr@?%%ﬁ%%l%%‘eé la iniciativa presidencial y, para fortuna de
Roosvelt, una serie de fallecimientos y renuncias y una mayor
flexibilidad de los restantes jueces, le permitieron superar la larga
crisis, particularmente a partir de 1937,

Muchos afios después se volveria a hablar del “gobierno de los
jueces”, con motivo de las decisiones de la “Corte Warren” (1953-
1969), pero en este caso la frase hecha estaria a cargo de los
conservadores y enemigos de los derechos civiles.

El peso de este tremendo protagonismo politico de la corte
norteamericana sobre los operadores politicos europeos debi6 ser

% 1dem. P. 940.

% Cit. por JORGE MARIO GARCIA LAGUARDIA, La defensa de la Constitucion,
Guatemala, 1983, p. 70.

37 Cfr. CHARLES EVANS HUGHES, La Corte Suprema de los Estados Unidos,
México, 1%ed. 1946; 2% ed. 1971, p. 71.

% Sobre este conflicto, también ROBERTO BERGALLI, Estado democratico y
cuestion judicial, Buenos Aires, 1984, 37-39.
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enorme y, aunque no exclusivo, altamente determinante por su opcion
al modelo austriaco.

6. Necesidad institucional del tribunal constitucional.

La creacién de los tribunales constitucionales europeos se
explica, ademas, en razén de criterios de sana politica judicial.
Establecida la necesidad de crear un control de constitucionalidad, era
contrario a cualquier racionalidad politica que eso se hubiese
consagrado como competencia de los tribunales supremos o de
casacion, y no solo por la razén coyuntural de su entrenamiento

bonaé)sa r%‘i%é’dbﬂrl?é: r%iszaggl'iticos de la posguerra se hallaron con

judiciales verticalizados, organizados militarmente, gobernados
autoritariamente, conservadores, reaccionarios, dociles y, a veces,
identificados ideoldgicamente con el autoritarismo irracionalista. Esto
era suficiente para no dotar a esos tribunales de competencia
constitucional. Pero lo cierto es que la misma necesidad de desmontar
la estructura bonapartista impedia hacerlo.

No habia otro modo para desmontar ese verticalismo que restarle
poder a sus cupulas, lo que se hizo por diversos modos, siendo el méas
avanzado la creacion de un consejo de la magistratura que le quitase
el gobierno de la misma a los supremos. En esas circunstancias
hubiese sido totalmente suicida darles un nuevo poder, sin perjuicio
de sus anteriores fracasos. Los politicos sabian que en esos tribunales
hallarian los mayores obstaculos y resistencias para llevar a cabo las
reformas horizontalizantes del poder judicial, primero porque
consistian justamente en restarles un poder al que tradicionalmente se
hallaban habituados y, segundo, por el entrenamiento jerarquizado de
sus jueces y por su avanzada edad™.

Si los politicos europeos hubiesen otorgado competencia en
materia constitucional a los tribunales supremos, hubiesen hecho
justamente lo contrario de los que eran sus objetivos del momento en
materia de politica judicial, pues hubiesen reforzado la verticalizacion
gue querian eliminar y, con ella, el perfil del juez que deseaban
transformar.

% Es curioso, pero casi todas las constituciones establecen la jubilacién
obligatoria a cierta edad.



21

Por otra parte, casi todos los tribunales constitucionales cumplen
funciones de jueces constitucionales que exceden el marco del puro
control de constitucionalidad, asumiendo competencia en materias
politicamente muy importantes. Reconocerle a un tribunal supremo
esta funcion, mas la de control constitucional y la de casacion,
ademas del gobierno judicial, hubiese implicado una concentracion de
poder de magnitud tal que sin duda habria colocado en peligro el
equilibrio de poderes y la estabilidad de todo el sistema politico.

Si a estas consideraciones institucionales que son bien
elementales, pues se basan en el conocido principio conforme al cual
cualquier concentracion excesiva de poder se deriva en un descontrol
del mismo, agregamos el fantasma del “gobierno de los jueces” de la
entonces reciente experiencia norteamericana, debemos reconocer que
los constituyentes europeos procedieron con singular perspicacia y
lograron crear un sistema particularmente equilibrado, que hasta el
presente ofrece la experiencia mas interesante del derecho comparado.

Mas alla de la ensefianza historica que esto implica, no podemos
evitar observar que frecuentemente en América Latina se siguid el
camino inverso, es decir, que se concentrd en las clpulas la triple
funcion judicial. Por lo general, los conflictos de poderes no se
resolvieron como en el caso norteamericano, sino que al tiempo que
formalmente se concentraron en las cupulas judiciales, se oper6 de
modo que estas cupulas fuesen dociles al poder partidista. En
definitiva, dejando de lado los razonamientos tedricos abstractos que,
en esta materia, no pasan de meros discursos de justificacion, y
también la pereza mental de otros, la opcion que en el fondo se juega
es la siguiente: o se desconcentra orgdnicamente el poder para
horizontalizar el judicial y evitar su copamiento partidista,
garantizando de este modo su pluralismo, o bien, se concentra el
poder para coparlo més facilmente. La opcidn politica respecto del
poder judicial es, pues, sencilla. La creacion de los tribunales
constitucionales y de los 6rganos de gobierno plurales de la
magistratura obedece a la primera; la concentracion cupular y el
verticalismo a la segunda. No en vano la primera es la opcién seguida
por las democracias europeas de posguerra y la segunda es el modelo
del cesarismo napolednico.

7. La naturaleza de los tribunales constitucionales.
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El surgimiento de la justicia constitucional europea y Ila
organizacion de tribunales con nominacién difusa y competencia
centralizada, necesariamente, causaron cierto desconcierto en la
doctrina. Algunos consideraron que la funcion de control de
constitucionalidad en el modelo concentrado, en razén de su efecto
orga omnes, no era judicial, sino legislativa, como potestad legislativa
“negativa”®, en tanto que otros -y a veces los propios tribunales-
afirmaban que se hallaban al margen de los tres poderes del estado®.
De alli hay un paso a poner en duda su caracter judicial y a
considerarlos tribunales politicos. Su consideracion constitucional al
margen del poder judicial ordinario, avalaria para muchos esta

Califli_caagllg@u%%w&a&%(l:eezsabastante bizantina, porque todo dependera

en este aspecto de como quiera conceptuarse a lo “politico” y, por
ende, de los limites que se le sefialen a esa actividad, lo que se
encuentra también estrechamente vinculado a las tradiciones de los
diferentes paises. No creemos que para ello sea definitorio que los
tribunales constitucionales europeos tengan competencia para hacer
caer la vigencia de la ley, porque que una ley no sea aplicable en un
caso 0 que no lo sea en ninguno, es una cuestién de grado, pero, en
definitiva, en ambos casos se trata de hacerle perder poder coactivo a
un acto del parlamento. A esta potestad, en la tradicion
norteamericana siempre se le reconocié caracter judicial, en tanto que
es mucho mas dificil asignarle esa naturaleza en paises como los
europeos, donde la tradicion secular hacia que lo judicial se agotase
en la casaciéon e incluso ésta, en algin momento, hubiese tenido

dUch% n%%rlﬁl?ize? manera, no debe creerse que la discusion es
completamente irrelevante, porque puede tener efecto sobre los
alcances de la competencia de los tribunales constitucionales. En
todos los paises que admiten el control de constitucionalidad se
plantea que hay cuestiones que no pueden ser materia del mismo, y
que se han llamado political questions, en los Estados Unidos; acts of
State, en Gran Bretafia; actes de gouvernement, en Francia;
justizfreien Hoheitsakten, en Alemania, etc.”’. En definitiva no se

“0 por ejemplo, CERETTI, Diritto Constituzionale Italiano, Torino, 1953.

1 Asi, REDENTI, en “Studi sulla Costituzione, X Anniversario”, Milano,
1958.

%2 Cfr. DANIEL E. HERRENDORF, El poder de los juices, Xalapa, Ver., 1992,
p.90.
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requiere mayor penetracion para percatarse de que son expedientes
sencillos para convertir una cuestion politica en juridica y viceversa®.

En los modelos de corte norteamericana, que no son tribunales
politicos, esta transferencia es mas fécil, porque hacen uso de la
autolimitacion o self restraint mas o menos arbitrariamente,
valiéndose de que es dificil o casi imposible hacer una distincién
tajante entre political questions y cuestiones “judiciables”, dado que
los actos de todos los poderes del estado son fruto de prudencia

poll'té%a““. . :
obvio que cuando se cuenta con un verdadero tribunal
constitucional conforme al modelo austriaco, el espacio para esta
arbitrariedad es mas limitado, porque no es tan facil declara no
judiciables ciertas cuestiones, pero cuando un tribunal supremo no
tiene caracter de tribunal politico encargado de resolver conflictos de
poderes, como en el caso argentino, todo es posible. Estos tribunales
pueden acudir a la self restraint cuando no les interesa resolver el
caso, porgue seria favorecer los derechos de los menos poderosos o
porque les acarrearia conflictos que quieren evitar, o puede ampliar su
competencia cuando le interesa particularmente hacerse cargo de la
decision de un caso o formular una simple manifestacion politica,
como fue la situacion de las acordadas de 1930 y de 1943 de la Corte
Suprema argentina. Incluso, contra toda la doctrina, pueden pretender
asumir directamente la competencia de toda la justicia constitucional,
basados en los “puntos regidos por la Constitucion” del articulo 100.

Nuestra Corte Suprema, por ejemplo, puede basarse en la
amplisima férmula del articulo 100 entendida literal y
extensivamente, para ampliar sin limites su competencia, pero
también puede extraer miles de férmulas de su contradictorio
reservorio jurisprudencial, para desentenderse de lo que no le interesa
resolver, apelando a la self retraint: “la inconstitucionalidad debe ser
alegada y probada; no puede ser declarada de oficio; no existen
ordenes declaratorias de inconstitucionalidad en lo federal; la
declaracion de inconstitucionalidad solo afecta al punto concreto que
ha sido materia del fallo; la inconstitucionalidad de un precepto no
invalida necesariamente toda la ley; quien consintié un acto no puede
tacharlo de inconstitucional; la misién de los jueces no es fiscalizar el
mérito, la eficacia o la conveniencia de las leyes y decretos; tampoco

** R. BERGALLI, op. cit., p.65.
* Idem, p, 67.
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les incumbe juzgar la falta de politica de las normas discutidas, ni
descalificar los medios elegidos con el argumento de que hay otros
mejores; las cuestiones politicas no son justiciables”, y muchas mas®.

En altimo andlisis, aunque parezca que nuestras cortes de
tradicion norteamericana tienen menos poder que los tribunales
constitucionales europeos, lo cierto es que la indefinicion del mismo
les permite delinear su competencia a gusto, es decir, arbitrariamente.
En definitiva, éste es un enorme poder, que envia a lo politico lo que
quiere y toma lo que desea. “No hay poder que no incite al abuso, a la

extralimitacion. jQuién lo dirfa! Ni la virtud puede ser ilimitada™.

8. Efectos de la separacion organica del control de
constitucionalidad.

Sefialamos la tendencia europea a separar las tres funciones
judiciales (solucion de conflictos, control de constitucionalidad y
autogobierno). Hemos precisado el proceso de separacion organica de
la funcidn de control de constitucionalidad. Al analizar la dinamica de
los modelos de estructuras judiciales, precisaremos algunos detalles
de la separacion orgénica de la funcion de autogobierno, esto es, la
gestacion de los consejos de la magistratura o del poder judicial. Pero
lo cierto es que las obras se conocen por sus resultados y, por ello, es
bueno reparar brevemente en los efectos producidos por los tribunales
constitucionales europeos, cuando algunos de ellos se aproximan al
medio siglo de experiencia.

Los poderes judiciales estructurados verticalmente, militarizados
0 napoleodnicos, estaban en general encabezados por por cuerpos de
magistrados burocratizados, producto de las estructuras que mas
adelante sefialaremos. Estos cuerpos habian sido creados como
“controles de legalidad”, lo que en términos politicos significaba el
control vertical de las sentencias para que no se aparten de la voluntad
politica del “soberano”, que ya no era el monarca, pero tampoco era el
pueblo. Para garantizar el poder politico vertical, en los momentos de

** Roberto Dromi, El poder judicial, Mendoza, 1984, pp. 235-236.
“® El espiritu de las leyes, XI, IV, Buenos Aires, 1951, p. 201.
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mayor vigencia de este modelo, el método juridico fue el exegético, o
sea, el mero andlisis gramatical de la letra de la ley.

La creacion de los tribunales constitucionales, al tiempo que le
restd poder a las clpulas (particularmente en los paises en que al
mismo tiempo se impuso el consejo de la magistratura), introdujo el
control constitucional de las leyes y, mediante la Beschwerde obligé a
ajustar la jurisprudencia al control de constitucionalidad, pues no sélo
controlaron la constitucionalidad de las leyes, sino también de las
sentencias, porque los tribunales ordinarios se vieron precisados a
interpretar las leyes en el marco de la Constitucion. Como sefialamos
al comienzo de este capitulo, quizas la funcién de control de
constitucionalidad que, por cotidiana, sea méas importante, es la
implicita, o sea, la de la usual interpretacion de la ley con el
presupuesto de su marco constitucional.

El resultado de estas reformas estructurales de posguerra se halla
hoy a la vista. Quizés no se haya avanzado todo lo deseable, porque
cualquier institucion es perfectible, pero en lineas generales, los
paises europeos que han creado tribunales constitucionales nos
muestran que, en las Gltimas décadas han avanzado desde los estados
de derecho “legales” a los estados de derecho “constitucionales™’, es
decir, estados de derecho cuya jusrisprudencia (constitucional y
ordinaria) realiza un considerable esfuerzo para dar plena vigencia a
los principios constitucionales. El anterior estado legal de derecho va
guedando relegado como un recuerdo de preguerra y, aunque no se lo
haya superado totalmente, es al menos alentador que nadie lo
defienda discursivamente ni lo afiore, que su supervivencia pretenda
ocultarse bajo el ropaje del nuevo modelo.

Los tribunales constitucionales, con mayores 0 menores
innovaciones sobre el original austriaco, dieron vida a una copiosa
jurisprudencia constitucional que impulsé y dinamizé la actividad
legislativa, pero también lo hizo respecto de la jurisprudencia de

casagi@ .

B0ha parte de Europa se hall6 en un momento con
constituciones democraticas y con cédigos y leyes que provenian de
las monarquias, de las dictaduras, de los imperios o de los

*" Sobre ello, MANUEL GARCIA PELAYO, Estado legal y estado constitucional
de derecho. El tribunal constitucional espafiol, en “ILANUD”, San José,
Nos. 23-24, p. 7.
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autoritarismos o0 totalitarismos, o bien con interpretaciones
generalizadas antiliberales de esas leyes. La jurisprudencia
constitucional fue descartando estas leyes e interpretaciones y, con
ello, forzo a los parlamentos a reajustar sus leyes dentro de los marcos
constitucionales.

Si comparamos esta tendencia con la que parece dominar en
América Latina, nos percatamos de la inmensa diferencia, pues
precisamente pareciera ser la opuesta. Las delegaciones legislativas de
varias constituciones del region, que adoptan institutos parlamentarios
en regimenes presidencialistas, los frecuentes y a veces cronicos
estados de excepcidn, el constante avance de la administracion y de
los organismos burocraticos y policiales, la tendencia a legislar por
decreto materias de clara incumbencia parlamentaria, la endeblez
politica de la jurisdiccion, su dependencia estructural, su
empobrecimiento conceptual, etc., parecen conjugarse para degradar
el siempre precario estado de derecho “legal” llevandolo al nivel de
un estado de derecho “de bandos” o “decretal”, es decir, a un
deterioro que en lugar de perfeccionar al estado de derecho, parece

tendErI a@&%gg%loentre la experiencia europea y latinoamericana
corresponde al contraste entre modelos de estado y de sociedades.
Aunqgue no pueda caerse en el reduccionismo judicialista y pretender
que los efectos del deterioro judicial sean mecanicos, no puede
ignorarse una relacion reciproca o dialéctica dentro del sistema, que
muestra que la presencia de una estructura judicial con Organos
funcionalmente diferenciados y tendencia a la horizontalizacién
corresponde a estados de derecho y sociedades mas o menos de
bienestar, en tanto que las estructuras débiles, verticalizadas,
burocratizadas o politizadas, protagonizan el proceso de deterioro del
estado de derecho y corresponden a sociedades con modelos
excluyentes o marginantes.



Capitulo IV

EL “PODER JUDICIAL”

1. La “cuestién judicial” como “cuestion politica”. — 2. Las
confusiones que pretenden partir de Montesquieu. — 3. La
independencia judicial. — 4. La imparcialidad judicial. — 5.
Independencia y politizacion.

1. La “cuestién judicial” como “cuestién politica”

Hasta aqui nos hemos referido al “judicial” y al “poder judicial” de
modo indiscutido y hemos hecho referencia a la “independencia” sin
precisar el concepto. También hemos omitido cualquier consideracion
detallada sobre la “naturaleza” de la cuestion judicial, aunque hemos
tratado de dejar que la historia hable, para que sea ella la que exprese
claramente que la cuestién judicial es, ante todo, una cuestion
politica. Es mucho més importante que se manifiesten los hechos,
antes que optar por afirmaciones dogmaticas.

La historia nos habla con singular elocuencia. Vimos que en
Francia una justicia anarquica, privatizada, cara y arbitraria provocé
la contracara de un judicial sometido a la asamblea legislativa,
ideologicamente vacio, que en realidad inmediatamente se transformo
en una burocracia militarizada y estrechamente dependiente del
ejecutivo, que pasé con algunos retoques por las mas dispares
estructuras politicas: republica, monarquia, imperio. Se fomentdé un
“carrerismo” que servia a presidentes, reyes, emperadores y primeros
ministros, con tal que no les cortasen sus perspectivas de ascenso. En
los Estados Unidos, una corte resultante del pacto federal se adscribid
al centralismo, al mercantilismo, constituyéndose durante casi ciento
treinta afios en custodia de una mera acumulacién capitalista
desordenada y en oposicion radical a cualquier intervencion que
garantizase la libertad del mercado, hasta el punto de bloquear las
medidas para superar la mayor y mas dramatica crisis de la historia
del pais. En la Europa de posguerra se procur6 superar el modelo
bonapartista, que se habia revelado util a los totalitarismos y
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autoritarismos, pero se buscd hacerlo eludiendo las dificultades
norteamericanas, eligiéndose la horizontalizacion del judicial y la
division orgéanica de sus funciones.

Nadie puede dudar que estos son problemas politicos. En rigor,
cualquiera que observa nuestra realidad judicial latinoamericana
puede comprobar lo que ésta muestra en forma cotidiana." A veces la
extrema cercania de un fenémeno impide su comprension.

A nivel mundial, las tres funciones judiciales (decision de
conflictos, control constitucional, y autogobierno) pasaron por todos
los avatares de poder a que nos hemos referido, y, en todos ellos se
reconocieron en distinta medida como funciones manifiestas, es decir,
que le fueron reconocidas o retaceadas, segin los momentos de poder.
En la proporcion en que le fueron retaceadas aparecieron funciones
latentes o reales, tales como la funcionalidad para el esclavismo y el
mercantilismo, para la nobleza provinciana, etc. Tan politica es la
cuestion judicial, que practicamente la Revolucién Francesa fue
desatada contra el poder arbitrario de los jueces mas que contra el
poder monarquico, que en una monarquia empobrecida y endeudada
era bastante precario, y la sentencia aberrante de la “Corte Taney” que
hemos mencionado fue la gota que fomentd la guerra civil
norteamericana, es decir, que dos hechos violentos histéricos de la
mas alta significacién politica fueron precipitados por la “cuestion
judicial”.

Si bien la funcién de decidir conflictos es la que siempre se le
reconoce como esencial al judicial, no es menos cierto que son
muchos los organismos que hacen lo mismo y no tienen caracter
judicial, sin contar con otros que permanentemente se la disputan, en
el continuo intento de “politizar” o “judicializar” los conflictos. La
policia de seguridad, las autoridades aduaneras, los entes
recaudadores, las “cadmaras” de las mas variadas materias, los
“arbitros” y “componedores”, los tribunales administrativos de la mas
dispar naturaleza, etc., disputan la decision de conflictos con el
judicial.

Pierde sentido la formulacion abstracta de planteos y preguntas
fuera del marco del poder acerca de la “naturaleza” y de la

L V. por ejemplo, HORACIO VERBITSKY, Hacer la Corte. La construccion
de un poder absoluto sin justicia ni control, Buenos Aires. 1993.
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“independencia”, cuando el debate siempre ha estado tefiido por la
formidable lucha de poder que sefialamos. En semejante pugna
secular, cualquier afirmacion tedrica abstracta corre el riesgo de
convertirse automaticamente en un instrumento ideol6gico, que se
agrega al arsenal contradictorio de coberturas discursivas, del que los
operadores politicos hachan mano en cada coyuntura sin cuidarse para
nada del sentido general del que emplean; los recogen del depésito en
que los va echando la doctrina a medida que salen de la fragua y s6lo
se preguntan cual es mas eficaz en esa coyuntura para encubrir y
ampliar su espacio de poder.

No es posible adoptar una actitud de neutralidad tedrica frente a
una clara lucha de poder politico. La unica posible es clarificar los
objetivos politicos, es decir, la estrategia politica y, partiendo de ella,
definir la tactica, esto es, la forma mas préctica de alcanzar esos
objetivos. Por supuesto que no faltardn operadores politicos cuyo
Unica estrategia sea ampliar su propio dmbito de poder y otros que
tendran estrategias de mayor aliento, por supuesto, pero que diferiran
de las nuestras.

Todo ello es natural en una democracia.

Nuestro objetivo politico mas general es un modelo de sociedad
que se aproxime a las sociedades de bienestar y al que correspondan
estados de derecho constitucionales. En este sentido, tiende a asegurar
la continuidad y estabilidad de las democracias latinoamericanas,
pero, fundamentalmente, a impulsar su profundizacién, a que los
modelos formales /que son necesarios pero no suficientes) se
conviertan en modelos reales de democracia.

El andlisis de la historia de las luchas por el poder nos ha
mostrado, en los ejemplos y modelos democréaticos del mundo, que en
el area judicial se abri6 paso el progresivo reconocimiento de las tres
funciones manifiestas y, consecuentemente, como téctica para mejor
cumplimiento de las mismas, se revela como mas eficaz y reciente, la
diversificacion organica de las mismas, con control constitucional
centralizado en un 6rgano de nominacién dispersa, con gobierno en
un drgano plural y democraticamente representativo y con decision de
conflictos en jueces designados conforme a la regla de maxima
capacidad técnica.

Sélo a partir de esta eleccion politica es posible teorizar, sin que
intervengan las frases hechas, usadas por cualquiera, pero que
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provienen de las ideologias montadas por los autoritarios o
centralistas para reforzar las cortes norteamericanas, por los liberales
para criticarlas, por los racistas para agredir a la “Corte Warren”, por
los bonapartistas para fortalecer el cesarismo, por los revolucionarios
para imponer su dictadura de clase, por las cupulas judiciales para
defender sus hegemonias, por Carl Schmitt para abrirle el camino al
Flhrer o por cualquiera para defender o ampliar su poder politico
personal o partidista, sin contar con las que provienen del folklorismo
latinoamericano, que inventa disparates al compas de las
circunstancias del poder méas inconfesables.

Si se prescinde del marco de poder en que se inserta la “cuestion
judicial”, es posible creer que se elude ese marco, pero en realidad se
lo encubre, o sea que, consciente 0 inconscientemente, se esta
tomando un partido en el debate del poder. Convenimos en que quiza,
éste sea un problema general de todo el saber juridico, pero en este
momento no pretendemos discutir el punto en medida tan general,
sino limitarnos a una cuestion puntual que es empiricamente
verificable.

2. Las confusiones que pretenden partir de Montesquieu.

Montesquieu fue, ante todo, un socidlogo del derecho, quiza el
padre de la sociologia juridica’. No obstante, pocas veces las
observaciones de un autor han sido tan desvirtuadas como en su caso.
Vimos que sirvieron para negar el control de constitucionalidad y para
someter el judicial al legislativo en la Francia revolucionaria, pero
que su rechazo frontal sirvié para lo mismo en los sistemas del
socialismo real, no dejando de ser entusiastamente asumida por
algunos déspotas de turno®. Por otra parte, la tesis de la separacion de
poderes tampoco fue del todo original de Montesquieu, pues reconoce
una larga gestacion’y, ademas, se afirma que los Estados Unidos no la

2 EBERHARD SCHMIDT, Montesquieus “Esprit des Lois”” und die Problematik
der Gegenwart von Recht und Justiz, en “Fest. f. Wilhelm Kiesselbach”,
Hamburg, 1947, p. 117.

® Cfr. ROBERTO BERGALLI, Estado democrético y cuestion judicial, Bs. As.,
1984, p. 54.

* MANUEL DE RIVACOBA Y RIVACOBA, 0p. Cit..
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tomaron de Montesquieu, dado que éste la habia tomado a su vez de
las instituciones inglesas®, en tanto que también otros opinan que
Montesquieu se referia a las instituciones inglesas como un mito, o
sea, para no caer en la utopia® (del mismo modo que Hobbes colocaba
la guerra de todos contra todos en América, por ejemplo).

De cualquier manera, las palabras de Montesquieu son mucho mas
claras si se las considera como provenientes de un sociélogo y no
como un texto dogmatico, porque parte del reconocimiento de un
fendbmeno humano que no puede ser olvidado en la medida en que se
conserve un minimo de contacto con la realidad: todo poder incita al
abuso.

La mas elemental experiencia institucional demuestra que siempre
que hay poder sin control se opera el abuso del poder. Ahora
conocemos algo mejor que en esos tiempos los Ilamados
“mecanismos de huida” y, entre ellos, el de “racionalizacion”, con el
gue el hombre encubre y justifica ante si mismo cualquier abuso de
poder, por aberrante que sea. Lo hicieron todos los dictadores del
mundo, todos los genocidas, lo hacen todos los corruptos. Pero la
esencia de la consecuencia politica del mecanismo de racionalizacion
la sintetiz6 Montesquieu y es poco lo que hoy podemos agregarle:

“No hay poder que no incite al abuso, a la extralimitacion™’.

Los péarrafos de Montesquieu que siempre se citan, y que a nuestro
juicio no son mas que el corolario de la anterior premisa, son los
siguientes: “La libertad politica de un ciudadano es la libertad de
espiritu que proviene de la confianza que tiene cada uno en su
seguridad; para que esta libertad exista es necesario un gobierno tal
que ningun ciudadano pueda temer a otro. Cuando el poder ejecutivo
y el poder legislativo se reinen en la misma persona, no hay libertad;
falta la confianza porque puede temerse que el monarca o el Senado
hagan leyes tiranicas y las ejecuten ellos mismo tirdnicamente. No
hay libertad si el poder de juzgar no esta bien deslindado del poder
legislativo y del poder ejecutivo. Si no esta bien separado del poder
legislativo se podria disponer arbitrariamente de la libertad y de la
vida de los ciudadanos; como que el juez seria legislador. Si no est4

> Asi Jellinek, sobre ello, BERGALLI, op. cit., p.44.

® G. KrRAUSS, Die Gewaltengliederung bei Montesquieu, en“Fest.f .C
.Schmitt”, Berlin, 1959.

" Montesquieu, El espiritu de las leyes, Buenos Aires, 1951, p. 201.
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separado del poder ejecutivo, el juez podria tener la fuerza de un
opresor. Todo se habria perdido si el mismo hombre, la misma
corporacion de proceres, la misma asamblea del pueblo ejerciera los
tres poderes: el de dictar las leyes, el de ejecutar las resoluciones

plblicas y el de juzgar los delitos o los pleitos entre particulares™.

En base a estos escasos pero famosos parrafos se cre6 una
confusion hasta hoy muy poco aclarada. Sin duda que Montesquieu,
sin quererlo, dio lugar a la instrumetacidn revolucionaria francesa,
pues si se observa atentamente lo que escribid, se puede notar que
puso el acento en el peligro de que el juez ejerza funciones
legislativas o ejecutivas, pero nada dice en forma especifica de lo
contrario, de lo que se deduce que también €l tenia presente
basicamente el poder ilimitado y anérquico de los “parlamentos”. Sin
embargo, el parrafo final abarca también la hipdtesis que el autor
omitié antes mencionar expresamente y, en definitiva, queda claro
gue critica la concentracion de poder.

Entendiendo a Montesquieu socioldgica y politicamente —y no
juridica o formalmente- no nos cabe duda que quiere significar que el
poder debe estar distribuido entre 6rganos o cuerpos, con capacidad
para regirse en forma autonoma de otros 6rganos o cuerpos, de modo
que se eluda la “natural” tendencia al abuso.

No hay en Montesquieu expresion alguna que excluya la
posibilidad de los controles reciprocos ni que afirmen una absurda
compartimentalizacion que acabe en algo parecido a “tres gobiernos”
y, menos adn, que no reconozca que en ejercicio de sus funciones
propias estos drganos no deban asumir funciones de otra naturaleza
(el judicial y el legislativo, en sus autogobiernos, asumen funciones
administrativas; el ejecutivo, al reglamentar las leyes, al remitir
proyectos y al vetarlos, ejerce funciones legislativas; algunas
constituciones  reconocen limitadas funciones de iniciativa

par@%le&g%ir%%}:%rjgg ié:cg%%séirf"ltr?ig'ntalizadoras no son de la pluma de

Montesquieu, quien ni siquiera parece haber hablado de “divisién” de
los poderes, sino de simple “separacién™. En su sentido sociolégico y
politico, las palabras de Montesquieu conservan toda su vigencia.

& |dem. pp. 202-203.
® Juan Luis Requejo Pagés, Jurisdiccion e independencia judicial, Madrid,
1989, p. 44.
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Pero se las interpret6 en sentido dogmatico y con sucesivas y
encontradas manipulaciones se llegé al absurdo y, aln mas, se
aprovechd el absurdo para después negarlo y, junto a él, negar el
contenido de verdad de sus observaciones.

Si tenemos claro que Montesquieu denunciaba la concentracion de
poder, todo lo deméas es anecddtico. No se trata de criticar la
triparticion, que es sabido que estd superada, porque “no existe
ningln esquema patentado de separacion de poderes que pueda
funcionar en todas las épocas y bajo los méas diversos supuestos
sociales”, sino que su sentido es “impedir la concentracion de poder
y, con ello, un posible abuso del mismo”*®. Es sabido que la
triparticion no se respeta en la mayor parte del constitucionalismo
europeo, puesto que los ejecutivos no son independientes de los
legislativos, pero las democracias europeas han reforzado la
independencia judicial, que les resulta imprescindible™.

En funcion de las confusiones gestadas mediante la concentracion
critica de la triparticion y olvidando que el verdadero sentido de la
observacion de Montesquieu es la necesidad de evitar la
concentracion de poder, se potencia la misma respecto del judicial
mediante la negacion de que es un “poder”, afirmando que con ello se
identifica puvoir con puissance, se prefiere hablar de “funcion”
judicial (‘acorde con la separacién de “funciones” y no de “poderes”),
se postula su sustitucién nominal por la de “servicio judicial” y ain
con la mas minimizada de “administracion de justicia”. A esta critica
contribuyé en buena medida la doctrina francesa'?> que, como
sabemos, no es justamente la mejor en su experiencia histérica ni en

s rﬁ%@%@m ®a las disputas bizantinas. Si el judicial es 0 no un
“poder” siempre dependera de qué se entienda previamente por
“poder”. Tampoco obsta a la separacion de poderes la observacion de
que el “poder” del estado no puede dividirse, porque es unico e
indivisible™. Esto sélo significa que, a nivel de construccion juridica,

1 OTTO BACHOF, Jueces y Constitucion, Madrid, 1985, p. 58.

1 Cfr. NorRBERTO BOBBIO, Fundamento y futuro de la democracia,
Valparaiso, 1990.

2 HAURIOU, DUGUIT, etc., cfr. Picardi, op. cit.

13 Cfr. GERMAN BIDART CAMPOS, Manual de derecho constitucional, Buenos
Aires, 1968, p. 699; Roberto Dromi, op. Cit., p. 35; DARDO PEREZ GUILHOU,
El poder judicial: 6rgano politico y estamental, en Instituto Argentino de
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el estado debe operar homogéneamente, lo que se impone,
simplemente, en funcion del propio principio republicano, pues de
otro modo su poder seria contradictorio y, por ende, arbitrario e
irracional. Pero esta es una exigencia juridica, un “deber ser”, que
para nada invalida lo que el dato real nos indica del “ser”, esto es, que
existen instituciones operadas por hombres y que disputan poder, que
si permite que una concentre poder hasta quedar fuera de control, se
caera en el abuso.

Seguiremos hablando aqui indistintamente de “judicial” y de
“poder judicial”, basicamente por dos razones: primera porque es la
denominacion mas tradicional, en tanto que la segunda responde a
gue muy frecuentemente se ha intentado sustituir la denominacion
con la clara intencion de debilitar su independencia y restarle poder,
justificando de manera solapada, entre otras cosas, la indebida
asuncién de funciones judiciales por parte de 6rganos administrativos.

Nos parece claro que su acento en el “servicio”, por ejemplo, es
particularmente parcializador. Sin duda que el judicial tiene un
importante aspecto de servicio, en la medida en que los ciudadanos
necesitan resolver eficazmente sus conflictos, pero esa funcion no
agota todas las manifiestas y, la insistencia predominante en ella,
corre el riesgo de subestimar las restantes. Por cierto que la
denominacion de servicio podria admitirse en un sentido muy amplio,
si se piensa que cualquier funcion o poder estatal es un “servicio” en
sentido republicano, es decir, desde el &ngulo del ciudadano®, pero la
confusion que puede generarse entre este empleo amplio o
republicano de “servicio” y el méas estrecho y especifico del derecho
administrativo, que lo acerca peligrosamente al més subalterno de
“administracion de justicia”, nos lleva a no preferir su empleo, sin
perjuicio de reconocer el importante aspecto de servicio que tiene

cua&%grwga%%lr que Kelsen, en alguna medida, contribuyé a la
confusion conceptual que llevé a otras opiniones interesadas a
sostener que la justicia es una “administracion” cuya funcién no
difiere de la restante, olvidando que “la administracion carece del

Estudios Constitucionales y Politicos, “El Poder Judicial”, Bs. As., 1989, p.
75.

V. LUCIANO VIOLANTE, Giustizia come servizio, en “Democrazia e
Diritto”, 4-5, 1986, p. 125.
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presupuesto politico-juridico que da razén de esencia y justificacion

de existencia al poder judicial: la independencia™®.

Parece bastante claro que, usando la expresion “poder judicial” o
la que mejor quiera reemplazarla, el judicial cumple —o debiera
cumplir- la funcion de resolver conflictos, por mas que no le sea
exclusiva y, por ende, no sea lo caracterizante'®. Efectivamente, los
jueces deben resolver conflictos, pero no es posible negar que hay
otros organismos que también lo hacen. De alli que algunos autores
prefieran caracterizar a la jurisdiccion por la fuerza de la cosa
juzgada: la “forma de aplicacion del derecho que se distingue de las
otras modalidades posibles por representar el méaximo grado de

irrevocabilidad admitido en cada ordenamiento positivo™.’

De toda forma, la cosa juzgada seria la caracteristica propia de la
actividad de resolucion de conflictos que es esencia Gltima de la
actividad jurisdiccional. En esta actividad, el juez no es legislador, o
sea, no resuelve “libremente” los conflictos, sino que lo hace
conforme a la ley, pero no es una “méquina de subsumir”*®, sino que
“la ley es una norma general para una pluralidad de casos posibles; el
derecho, en lugar, decide sobre una situacion real, aqui y ahora™,
para lo cual no s6lo debe valerse de la ley como un texto, sino que,
méas alld de las metodologias juridicas siempre discutibles, para
enfrentar la conflictividad de nuestras sociedades® debe incorporar
datos de la realidad, para lo cual no le basta tampoco con el tan
gastado “sentido comdn” y, aunque no lo quiera, no puede escapar a
una valoracion de los mismos.

Lo cierto es que se trata de una funcién de resolucion de conflictos
con particularidades muy peculiares y que los 6rganos que la tienen a
su cargo se llamen “poder judicial” o como quiera llamarselo, no la

1> Drowm, El Poder Judicial, Mendoza, 1984, p. 110.

16 Cfr. JuAN Luls REQUEJO PAGES, Jurisdiccion e independencia judicial,
Madrid, 1989, p. 53.

7 Idem, p. 90.

18 ALESSANDRO BARATTA, Le fonti del diritto ed il diritto giurisprudenziale,
en “Materiali per una storia della cultura giuridica”, XX, 1, junio, 1990.

9 ARTHUR KAUFMANN, Gesetz und Recht, en “Rechtsphilosophie im Wan-
del”, Frankfurt, 1977, p. 157.

2 Sobre ello, JOSE EDUARDO FARIA, Justica e conflito. Os juizes em face dos
novos movimentos sociais, Sao Paulo, 1992, p. 152.
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podran cumplir, porque faltaria su esencia, sin un alto grado de
imparcialidad, es decir, sin que se trate de un ente “supra” o “inter”
partes. Si la actividad decisoria no fuese realizada por un “tercero”
que est& por sobre o0 entre las partes, seria una decision adoptada por
alguien aliado a una de las partes (parcial) y, por ende, la decision
seria un puro acto de fuerza. La jurisdiccion no existe si no es
imparcial. Esto debe aclararse debidamente: no se trata de que la
jurisdiccion pueda o no ser imparcial y si no lo es no cumpla
eficazmente su funcion, sino que sin imparcialidad no hay
jurisdiccién. La imparcialidad es de fia esencia de la judicialidad y no
un accidente de la misma.

Esa esencia es inimaginable sin cierta independencia del ente que
decide, la que, a su vez, importa una cierta cantidad de poder publico,
aungue sea como puissance, si no quiere llamarselo pouvoir, aunque
en el fondo, no hay ninguna puissance o potencia que no se derive de
algin poder.

Debe reiterarse que “no hay jueces independientes y sentencias
firmes porque lo decide el derecho positivo, sino que el derecho
positivo existe como derecho en la medida en que existen tales jueces

y son posibles tales sentencias”*.

Si bien desde el punto de vista socioldgico el poder judicial es un
subsistema dentro de la estructura institucionalizada de poder del
estado?, aunque este subsistema exista no podremos hablar
materialmente de que haya “jueces” y actos “judiciales” si los que se
limitan a ostentar ese titulo son funcionarios arbitrarios®.

No se trata de una cuestion formal, sino de una cuestion material,
politica y de poder. Pese a todo, para las cuestiones materiales no son
indiferentes las palabras y, por ello, preventivamente, preferimos
seguir usando la expresion “poder judicial”, porque los otros usos
fueron a menudo manipulados para someter a los judiciales a la
dependencia servil de los ejecutivos. Esto se observd con mayor
insistencia en algunos paises en que dominé la llamada “doctrina de

21 JUAN LuIS REQUEJO PAGES, op. cit, p. 199.

22 JuLIo E. SOLER MIRALLES, Poder judicial y funcién judicial, en Instituto
Arg. De Est. Constitucionales y Politicos, “El Poder Judicial”, Buenos Aires,
1989, p. 98.

2% JUAN LUIS REQUEJO PAGES, 0p. cit., p. 58; DANIEL E. HERRENDORF, El
poder de los jueces, Xalapa, Ver., 1992, P. 50.
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la seguridad nacional” con sus tristemente célebres “estatutos de
seguridad”, pero desgraciadamente la tendencia la precedia y también
la sobrevive.

La cuestion del poder es la que nos obliga a reafirmar sélidamente
gue, en cualquier caso y en toda circunstancia, hablese de “poder” o
se le asigne otro nombre, ello no puede ser pretexto ni racionalizacién
para limitar la independencia judicial, porque un &mbito de poder
derivado de una independencia o en una independencia, es
incuestionablemente necesario para que haya imparcialidad, sin la
cual no hay judicialidad ni jueces, o sea, que sin ella no se concibe
directamente la jurisdiccion.

De alli que mal entender a Montesquieu, centrarse en la critica a la
triparticién famosa, para pretender minar la independencia judicial, es
algo perfectamente indtil, porque la independencia judicial no se
deriva de la separacidn de poderes, sino que surge como exigencia
misma de la esencia de la jurisdiccién. La cadena conceptual poder-
independencia-imparcialidad-jurisdiccion es de la esencia de lo
judicial, y de su sostenimiento depende que haya actividad
jurisdiccional o una rama burocréatica que se impone por la fuerza de
su parcialidad.

3. La independencia judicial.

La clave de poder del judicial se halla en el concepto de
“independencia”, pero éste es, como todo lo relacionado con el
judicial, bastante equivoco. Por lo general se la asocia a lo judicial por
una suerte de acto reflejo, pero continuamente se la quiere reforzar o
debilitar, segin la posicion de poder del operador. Este juego
interminable, debidamente manipulado con coberturas ideoldgicas,
oscurece notoriamente un concepto que en sus planteos mas claros no
es simple, por la pluralidad de aspectos y manifestaciones.

El juez es una persona, dotada por ende con conciencia moral y, en
consecuencia, no puede imponérsele la independencia ética o0 moral,
gue es algo completamente individual y de su conciencia. EI derecho
solo puede posibilitar esta independencia moral. La posibilidad o
espacio a que nos referimos es la independencia juridica del juez, que
es la Gnica de que podemos ocuparnos.
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Segun Picardi la independencia judicial puede distinguirse en
independencia de la magistratura e independencia del juez. La
primera es condicion de la segunda e implica la autonomia de
gobierno y el poder disciplinario. La independencia del juez, por su
parte, puede ser externa e interna. En cuanto al grado de
independencia, distingue entre independencia fuerte y débil*.

La independencia de la magistratura en este sentido, es la que
corresponde a los dérganos o conjunto de Organos judiciales y del
ministerio puablico, es decir, a su autogobierno, que implica el
ejercicio del poder disciplinario. En definitiva, seria lo que hemos
Ilamado funcion de autogobierno del judicial.

La independencia del juez, en lugar, es la que importa la garantia
de que el magistrado no estara sometido a las presiones de podderes
externos a la propia magistratura, pero también implica la seguridad
de que el juez no sufrira las presiones de lo drganos colegiados de la
misma judicatura.

Un juez independiente —0 mejor, un juez, a secas- no puede
concebirse en una democracia moderna como un empleado del
ejecutivo o del legislativo, pero tampoco puede ser un empleado de la
corte o tribunal supremo. Un poder judicial no se concibe hoy como
una rama més de la administracion y, por ende, no puede concebirse
su estructura en la forma jerarquizada de un ejército. Un judicial
materializado verticalmente es tan aberrante y peligroso como un
ejército horizontalizado.

Cuando en nuestra regidn se aspira a estructurar poderes judiciales
democraticos, por supuesto que una de las premisas consistira en
evitar que sufran las presiones de los fortisimos ejecutivos que
conocemos en nuestros derechos constitucionales, no sélo concebidos
unipersonlamente en sentido formal, sino de sus poderosisimos
aparatos administrativos. Pero igual cuidado debe ponerse en
preservar la independencia interna, esto es, la del juez respecto de los
propios drganos considerados “superiores” en el interior de la
estructura judicial®.

# NicoLA PIcARDI, L’indipendenza del giudice, Sto. Domingo, 1989, cit. en
“Justicia y desarrollo democrético en Italia y América Latina”, UNICRI,
Publ. n° 45, Roma, 1992, p. 279 y ss.
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En la practica, la lesion a la independencia interna suele ser de
mayor gravedad que la violacién a la propia independencia externa®.
Ello obedece a que el ejecutivo y los diferentes operadores politicos
suelen tener interés en algunos conflictos, en general bien
individualizados y aislados (salvo casos de corrupcion muy
generalizados, o sea, de modelos extremadamente deteriorados), pero
los cuerpos colegiados que ejercen una dictadura interna y que se
solazan aterrorizando a sus colegas, abusan de su poder en forma
cotidiana. A través de este poder vertical satisfacen sus rencores
personales, se cobran en los jovenes sus frustraciones, reafirman su
titubeante identidad, desarrollan su vocacién para las intrigas,
despliegan su egolatria, etc., mortificando a quienes por el mero
hecho de ser jueces de diferente competencia son considerados sus
“inferiores”. De este modo se desarrolla una increible red de
pequefieces y mezquindades vergonzosas, de las que participan los
funcionarios y auxiliares sin jurisdiccion. La maledicencia se
convierte en la moneda corriente, hace presa de todos y sustituye a las
motivaciones racionales de los actos jurisdiccionales: las sentencias
no se confirman, revocan o anulan por razones juridicas, sino por
simpatia, antipatia, rencor, celos con el colega. Si los operadores de
un poder judicial verticalizado decidiesen un dia dejar de practicar la
maledicencia respecto de sus colegas, reinaria en los edificios de sus

tribEgaEJ%gg%ﬁ %U?’Hﬁiao 88? ?&I?szetgggp&%sr lesion a su independencia

externa, en un pais democratico es relativamente neutralizable, por via

* En Alemania se hablé de “independencia social” e “independencia
interna” (asi, K. ZWEIGERT, Zur inneren Unabhangigkait des Richters, en
“Fest.f.F.v.Hippel”, Tlbingen, 1967, p. 711); otros hablan de “libre decision
dentro de la judicialidad” (Seifert-Homig, GG fiir die BRDeutschland, cit., p.
461); de “interna” y “externa”, A. PIZZORUSSO, L’organizzazione della
Giustizia in Italia, Torino, 1985, p. 23 yss; PERFECTO ANDRES IBANEZ, El
juez entre independencia y disciplina, en “Justicia y conflicto”, Madrid,
1988, p. 138; PIERO CALAMANDREI, Pocesso e democrazia, Padova, 1954, p.
67 y ss.; TEMISTOCLE MARTINES, Diritto Pubblico, Milano, 1990, p. 199;
ANDRE-JEAN ARNAUD, La Justice, Paris, 1977, p. 68; CARLO GUARNUERI,
Magistratura e politica en Italia. Pesi senza contrappesi, Bologna, 1992, p.
21; ROBERTO BERGALI, op. cit., p. 101; de independencia “ad extra” y “ad
intra” habla MANUEL DE RIVACOBA Y RIVACOBA, Fondo ético y
significacion politica de la independencia judicial, Valparaiso, 1992.

% Sobre la caracteristica de cotidianeidad de esta violacion a la
independencia, RIVACOBA, op. cit.
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de la libertad de informacién y de expresion critica®’, pero la que
lesiona su independencia interna es mucho méas continuada, sutil,
humanamente deteriorante y éticamente degradante que ésta. Cuanto
menor es el espacio de poder de una magistratura, es decir, cuanto
menor independencia externa tiene, mayor parece ser la
compensacion que buscan sus cuerpos colegiados en el ejercicio
tirdnico de su poder interno. En una magistratura con estos vicios es
casi imposible que sus actos sea racionales.

La independencia interna s6lo puede ser garantizada dentro de una
estructura judicial que reconozca igual dignidad a todos los jueces,
admitiendo como Unicas diferencias juridicas las derivadas de la
disparidad de competencias. Este modelo horizontal constituye
justamente, la estructura opuesta a la verticalizada bonapartista, cuya
maxima expresion fue la judicatura fascista. Justo es decir que el
modelo fascista estd ampliamente superado por algunos disparates
vernaculos latinoamericanos.

En sintesis, ambas formas de independencia del juez —la externa 'y
la interna- son igualmente necesarias para posibilitar su
independencia moral, o sea, para dotarlo del espacio de decisién
necesario para que resuelva conforme a su entendimiento del derecho.
Es innecesario sobreabundar en las consideraciones juridicas y
politicas que impiden que un juez dependa del ejecutivo o del
legislativo, en cuyo caso es evidente que no seria un juez sino un
empleado publico, pero se ha reparado menos en la imposibilidad de
gue dependa de otro érgano judicial, lo que lo convierte en un mero
amanuense de la clpula burocratica.

En cuanto al grado de independencia judicial, varia segin los
sistemas. Picardi distingue entre una independencia “débil”, que es
méas bien funcional, y una “fuerte”, que es la que permite ser
seriamente considerado un tercero, especialmente en los conflictos
con el estado. De cualquier forma, creemos que estas distinciones
formuladas en abstracto no son muy Utiles, porque como ya hemos
comenzado a demostrarlo y el propio Picardi lo reconoce, “sélo de

" En la Argentina, por ejemplo, el libro de HORACIO VERBITSKY, Hacer la
Corte. La construccién de un poder absoluto sin justicia ni control, Buenos
Aires, 1993.



15

una consideracion histérica de la posicién de la magistratura podran

emerger las principales variables de la independencia del juez”.

Estas consideraciones y la necesidad de la independencia, como
presupuesto o condicion indispensable de la imparcialidad, que es
caracter esencial de la jurisdiccién o judicialidad, bastan para probar
gue la misma no se deriva de la separacion tripartita de poderes, que
es una excepcion dentro del estado —cuyas funciones se caracterizan
por la dependencia-** y que, al definirse o demandarse en razén de la
esencia misma de la actividad jurisdiccional, debe reconocerse que
este mismo concepto erradica cualquier pretension de “independencia
absoluta” del juez con el sistema®, lo que seria absurdo. Esta
pretension de “poder separado” total, que llega a concebirse como
separacion del sistema politico mismo, condice a la paradoja
aberrante cuando el judicial se siente tan extrafio a los otros poderes
gue incluso reconoce a los usurpadores, porque le ofrecen garantias
de “independencia”, que es lo que sucedié en Chile, Peru y, entre
nosotros, en los casos de las acordadas de 1930 y 19433

4. La imparcialidad judicial.

Hemos afirmado que, dentro del marco del modelo democrético, el
juez requiere independencia —externa e interna- en la medida en que
es presupuesto indispensable de la imparcialidad, que es caracter
esencial de la jurisdiccion, EIl que no se sitia como tercero “supra” o
“inter” partes, no es juez.

Cabe preguntarse si estos presupuestos se exigieron también en
otros modelos histéricamente dados y ese analisis nos muestra que
siempre que un conflicto se quiso resolver de un modo que no sea
Unicamente la arbitrariedad o el poder irracional, se exigia la
independencia y la imparcialidad.

8 NICOLA PICARDI, op. Cit.

2% JUAN LuIS REQUEJO PAGES, op. cit., p. 125.

% Cfr. K. EICHENBERGER, Die richterliche Unabhangigkeit als staats-
rechtliches Problem, Berna, 1960.

3 Luis PASARA, Jueces, justicia y poder en el Per(, Lima, 1982, p. 50.
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Incluso en cosmovisiones completamente diferentes de las
nuestras, estos requisitos operaban dentro de la légica de las mismas.
Cuando antes del siglo XII los conflictos los resolvia la lucha® o el
azar —que era una de sus formas- también se cumplimentaban los
requisitos de imparcialidad e independencia. La decision final estaba
en las manos de Dios, que era nada menos que el maximo de
imparcialidad, y los jueces se limitaban a garantizar las condiciones
para que no se interfiera esta decision®, para lo cual necesitaban la
debida independencia de las partes®.

Lamentablemente, asi como el concepto de independencia se
confundié con discursos contradictorios y con frases hechas,
derivandolo de fuentes dudosas y diferentes de su esencial requisito
de presupuesto ineludible de imparcialidad, el mismo concepto de
imparcialidad fue poco claro.

En medio de la tremenda pugna de poder que siempre hubo en
torno del judicial, se cayé en una caricatura de la imparcialidad,
identificAndola con una imagen altamente empobrecida del juez,
estereotipada y gris, concebido sin ideas propias y desvinculado de
los problemas de la comunidad y de la sociedad misma. Esta imagen
de un juez marginado de la sociedad, que algunas veces llamamos el
“juez aséptico”, lo satiriza un autor diciendo que “cuando se apresta a
juzgar, debe actuar como un eunuco politico, econémico y social, y
desinteresarse del mundo fuera del tribunal™®.

Es innegable que la imagen del juez aséptico fue alimentada por el
perfil resultante de la estructura burocratica europea (bonapartista)
gue, como vimos, cred el espacio para que varios ide6logos —entre
ellos Carl Schmitt- establecieran como wuna fatalidad la
inimputabilidad politica de los jueces.

Nadie puede dudar de que un juez no puede responder a las
ordenes de un partido politico, més alla de que una Constitucion o una
ley autorice o prohiba la afiliacion o la militancia politica, lo que es
en definitiva anecdotico en una democracia consolidada. Pero al
mismo tiempo, es insostenible pretender que un juez no es un

%2 Sobre ello, los trabajos de MICHEL FOUCAULT al respecto, especialmente
La verdad y las Formas juridicas, Barcelona, 1980.

% Cfr. JUAN LuIS REQUEJO PAGES, op. cit., p. 118.

% Cfr. ZAFFARONI, Sociologia Procesal Penal, México, 1969.

% J. A. G. GRIFFITH, Giudici e politica in Inghitterra, Milano, 1980, p. 188.
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ciudadano, que no participe de cierto orden de ideas, que no tenga una
comprension del mundo, una visiéon de la realidad. No es posible
imaginar un juez que no la tenga, simplemente porque no hay hombre
gue no la tenga, por simple o errada que la podamos juzgar. El “juez
eunuco politico” de Griffith, realmente, es una ficcion absurda, una
imagen inconcebible, una imposibilidad antropoldgica.

La tarea de interpretar la ley para aplicarla al caso concreto, es
ardua, equivoca y discutible. Si no lo fuera estarian demas las
bibliotecas juridicas. No cabe duda de que frente a ciertos problemas
no interpreta le ley de la misma manera un conservador y un liberal,
un socialista y un demdcrata cristiano, pero ello no obedece a que
ningn comité partidario les imparta Ordenes y menos aln a
corrupcion, sino, fuera de cualquier patologia institucional, ello
obedece a una cierta coherencia necesaria y saludable entre la
concepcion del mundo que cada uno de nosotros tiene y nuestra
concepcion del derecho /que es algo que “esta en el mundo”).

El juez no puede ser alguien “neutral”, porque no existe la
neutralidad ideoldgica, salvo en la forma de apatia, irracionalismo o
decadencia del pensamiento, que no son virtudes dignas de nadie y
menos de un juez. Como bien se ha sefialado, “ni la imparcialidad ni
la independencia presuponen necesariamente la neutralidad. Los
jueces son parte del sistema de autoridad dentro del estado y como
tales no pueden evitar ser parte del proceso de decision politica. Lo

que importa es saber sobre qué bases se toman esas decisiones” "

Al no existir la “neutralidad” ideologica, al mostrarse su
proclamacién como simple cobertura consciente o inconsciente de
una parcialidad ideoldgica, al resultar su pretension solo un signo de
escasa inteligencia o de inmadurez omnipotente, el interrogante que
se plantea es cdmo puede operar imparcialmente —tal como lo exige la
judicialidad- quien, por el mero hecho de su condicion humana,
siempre es “parcial”. Hace muchos afios esta paradoja la ponia de
manifiesto Carnelutti, aunque terminaba exigiendo del juez una suerte
de “superhumanidad” que no compartimos en absoluto®.

En el marco de un sistema politico autoritario, la solucién a esta
aparente paradoja seria imposible, 0 ea que, un sistema autoritario

35055 1 dem, p. 191.
% FRANCESCO CARNELUTTI, Le miserie del proceso penale, Torino, 1957.
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siempre tendré jueces parciales (es decir, jueces que lo seran poco o
no lo seran), lo cual, por otra parte, es lo que es sistema autoritario
quiere, porque demanda parcialidad y le molesta la imparcialidad,
aunque declame lo contrario.

La preocupacion por la imparcialidad, en nuestra concepcion del
mundo y del derecho, es decir, en el marco conceptual de las
modernas democracias, es algo que interesa solo a las democracias
gue, ademas, son las Unicas que estan en condiciones de proveerla.

Un sistema democréatico, entre otras cosas, se caracteriza por su
pluralismo ideoldgico y valorativo y, aunque no necesariamente toda
democracia estructura un poder judicial completamente acorde con
ella, en la medida en que la misma se profundiza y perfecciona, el
poder judicial también se pluraliza, mediante una estructura que
permite que en su seno convivan personas con disparidad
interpretativa, que se produzca el debate interno, que operen las
tensiones propias de los diferentes modos de concebir al mundo vy al

derf{%mhay otra imparcialidad humana que la proveniente del
pluralismo, y éste sélo es posible dentro de un modelo democrético de
magistratura que permita los agrupamientos democraticos y
espontaneos y el control reciproco dentro de su estructura.

Por oposicion a la imparcialidad garantizada por el pluralismo
ideologico dentro de la magistratura, lo Unico que se ofrece como
alternativa es la falsa imagen de un juez ideol6gicamente aséptico, lo
que no pasa de ser una construccion artificial, un producto de la
retorta ideoldgica, un hominculo que la realidad rechaza. La
promocién de este estereotipo no produce mas que jueces
completamente arbitrarios y voluntaristas, porque no hay mayor
arbitrariedad que la de quienes creen realmente que son *“objetivos”.
Nadie pretende imponer a otros sus valoras subjetivos sino bajo el
pretexto de su “objetividad”. Todas las intolerancias son producto de
estos discursos. Si la estructura judicial estd muy deteriorada y ya ni
siquiera se trata de producir jueces “asépticos” en sentido burocratico,
sino de hombres completamente sometidos a los designios del poder
de turno, con el consiguiente efecto corruptor, la “asepsia” pasa a ser
s0lo la maéascara o pretexto para los comportamientos mas
inconfesables.

5. Independencia, imparcialidad y politizacion.
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Hasta aqui hemos sefialado que la imparcialidad a nivel humano
solo puede garantizarse mediante el pluralismo, pero para que éste
efectivamente se realice es necesario que cada uno asuma y exprese
su propia concepcidn del derecho, que presupone una concepcion del
mundo, o0 sea, un cierto sistema de ideas. Sélo asi habra debates y
tensiones propias del pluralismo democratico.

No cabe duda que esta funcion implica un ejercicio de poder que
no puede menos que ser politico. Esta afirmacion suele producir
escozor porque , como todo lo relacionado con el judicial, da lugar a
gravisimos malentendidos. Es un lugar comun el rechazo frontal a la
“politizacion” del poder judicial. Sin embargo, como no se define
“politizacion”, las confusiones alcanzan un nivel méximo y
verdaderamente peligroso, frecuentemente traducido en que esta frase
hecha provoque precisamente lo que con ella se quiere evitar.

En principio, los poderes judiciales no pueden dejar de estar
“politizados” en el sentido de que cumplen funciones politicas®. Se
admita la separacién de poderes a nivel especulativo o si se prefiere,
gue se hable sélo de separacion de funciones en razén de que el poder
estatal debe ser Unico, lo cierto es que siempre que se habla del
judicial se estd mentando una rama del gobierno, y hasta
etimolégicamente seria absurdo pretender que hay una rama del
gobierno (que no puede menos que ejercer un poder publico, estatal)
que no sea politica en el sentido de “gobierno de la polis”. No se
concibe una rama del gobierno que no sea politica, justamente porque
es gobierno. El sistema de checks and balances entre los poderes —o
funciones, si se prefiere- no es mas que una distribucion del poder
politico. Cada sentencia es un servicio que se presta a los ciudadanos,
pero también es un acto de poder y, por ende, un acto de gobierno,
que cumple la importante funcion de proveer la paz interior mediante
la decision judicial de los conflictos. La participacion judicial en el
gobierno no es un accidente, sino que es de la esencia de la funcién
judicial: hablar de un poder del estado que no sea politico es un
contrasentido.

" GERMAN BIDART CAMPOS, La Corte Suprema, Buenos Aires, 1982, p. 17;
NESTOR PEDRO SAGUES, Politicidad y apoliticidad de la decision judicial, en
LL, 1981-D-945.



20 ESTRUCTURAS JUDICIALES

Por consiguiente, no seria posible “despolitizar” al judicial en el
sentido amplio de la funcion esencialmente politica que cumple.

La separacion entre lo “politico” y lo “judicial” se ha intentado
desde otro &ngulo, dentro de la sociologia sistémica, particularmente
por Luhmann®, para quien el sistema juridico seria una totalidad de
inputs y outputs: los primeros serian los datos tomados en cuenta en
clave dogmaética, esto es, en cuanto perspectiva de pasado que no
releva sus consecuencias sociales, en lo que consistiria la actividad
judicial (despolitizada), en tanto que los segundos serian los datos de
sus consecuencias, en perspectiva de futuro y, por ende, politica. Esto
permitiria que el poder politice o despolitice los conflictos, segun sea
la sede en que mejor los resuelva el sistema.

En este sentido sisttmico y, aungue no se comparta su
fundamento, resulta cierto que el juez no puede practicar un “derecho
libre” y resolver los conflictos como si no existiese la ley, pero no
estamos tan seguros de que el juez deba desentenderse totalmente de
las consecuencias de sus sentencias y, de hecho, esto no sucede. De
todas formas, ésta es casi una cuestién metodoldgica, que no es lo que
usualmente se quiere decir cuando se habla del rechazo a la
“politizacion” del poder judicial. En otras palabras, autores no
sisttmicos  sefialaron también que “politizacion”  significa
arbitrariedad, porque el juez se aparta decididamente de la solucion
normativa y decide conforme a su propia solucién politica®™. Si bien
esto implicaria un abuso del poder judicial, insistimos en que no
concreta la idea que usualmente se maneja al criticar la “politizacién”,

queEﬁ%&'i'ﬁ'/%rrlr?em%?Os% tgﬁgi%mos la mayor parte de los autores que

critican la “politizacién” y adn la mayor parte de los legos que lo
hacen, veremos que en definitiva, lo que se critica es la parcialidad
del juez por efecto de la presion de partidos politicos™, por lo que

% N. LUHMANN, Sistema giuridico e dogmatica giuridica, Bologna, 1978;
sobre ello, CELSO FERNANDES CAMPILONGO, Magistratura, sistema juridico
e sistema politico, en JOSE EDUARDO FARIA (Org.), op. cit., p. 111; también
MARIA ROSARIA FERRARESE, L’istituzione difficile. La magistratura
professione e sistema politico, Bari, 1984, p. 56.

¥ GIusePPE BETTIOL, en “Atti del Convengo su ‘La crisi della Giustizia in
Italia” ”, Firenze, 1970.

0 NorRBERTO BOBBIO, Quale giustizia, quale legge, quale giudice, en “Quale
giustizia”, 1971, p. 268-274.
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quiza seria mas correcto hablar de parcialidad partidista o
“partidizacion” del poder judicial*.

En sentido mas feliz, puede decirse que no seria posible “politizar”
un ejercicio de poder publico que es esencialmente politico, pero si es
posible “partidizarlo”, con lo cual se le resta judicialidad porque se le
priva del presupuesto de la imparcialidad. Someter a los jueces a las
directivas de un partido politico, de una corporacion econdémica, de un
grupo de poder cualquiera, importa en definitiva cancelar su
“judicialidad”.

Se trata pues, de dos fendmenos diferentes y que, por ende,
reclaman una nitida distincion: por un lado, cuanto més consciente es
un poder judicial de su rol politico, es méas idoneo para cumplirlo v,
por ende, para desempefiar sus funciones, que siempre son politicas;
por el contrario, cuanto mas partidizado o parcializado se halle un
poder judicial, menos judicial serd. La partidizacion no es mas que
una cancelacion de la dimension democrética de la estructura judicial,
suprema del pluralismo.

Lo cierto es que el justificado rechazo de la partidizacidn
(patologia institucional) ha sido manipulado como rechazo de la
politizacion misma y confundido con ella, sembrando desconcierto en
la opinion técnica y publica, fortaleciendo la imagen de un
inconcebible poder no politico del estado, detras de la que se halla la
torturada imagen del juez aseptico al que se considera un inimputable
politico, o sea que se ha manipulado la “partidizacion” para
propugnar un “apoliticismo” del juez, que siempre implica una
politica judicial bien conocida® vy, por cierto, no precisamente

de'%%%atiefcqerahecPOUth%a'}%'rminos, distinguiendo nitidamente entre

“politizacion” y “partidizacion”, se puede entender que “despolitizar”
al poder judicial implica restarle funciones propias, reduciendo su
poder hasta hacerlo incapaz de cumplir sus funciones; en tanto que
“despartidizar” al poder judicial significa democratizarlo, pluralizarlo
y, por ende, hacerlo més idoneo para sus funciones manifiestas.

No debe creerse que con estas declaraciones concluye el problema,
porque las confusiones siguen y, en tren de hacer que nadie entienda

*! GIusePPE BORRE, Indipendenza e politicita della magistratura, en Luigi
Zanchatta, op. cit., p. 145.
2 ROBERTO BERGALI, op. cit., p. 113.
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nada, la cuestion de la partidizacion parece reducirse, por parte de
algunos, a la militancia o afiliacion politica de los jueces. Es casi un
dogma entre nosotros, que los jueces no pueden intervenir en
politica®. Se deduce de ello que cualquier intervencion del juez en
politica pone en peligro su imparcialidad.

Esta es otra falsedad discursiva gravisima: prueba de ello es que
hay paises en los jueces tienen terminantemente prohibido afiliarse o
militar politicamente u sus poderes judiciales estan completamente
partidizados, al punto de una terrible degradacién corrupta. Por el
contrario, hay paises en que los jueces no tienen inhabilidades
politicas, al menos hasta el momento de postular candidaturas o de
obtener cargos electivos incompatibles, y, sin embargo, sus poderes
judiciales no estan partidizados.

El criterio de las Constituciones de Europa sobre la posible
militancia politica de los jueces no es unanime. La Constitucion
espafiola lo prohibe (art. 127 inc. 1°)*, pero la italiana no lo hace y la
alemana no prohibe la afiliacion, haciendo una vaga referencia en la
ley de 1961 que no parece implicar prohibicién®. Existe un amplio
debate al respecto en Europa y, de hacho, eminentes politicos que a la
vez son juristas y catedraticos usualmente son promovidos al menos a
los tribunales constitucionales. Por otra parte, en los tribunales
ordinarios, es bien conocida la filiacion politica de sus miembros,
aunque no tengan participacion directa en partidos politicos.

Es interesante sefialar que en Europa la habilidad partidaria de los
jueces es generalmente reivindicada por las izquierdas, en tanto que
en América Latina suelen hacerlo las derechas. Esto se explica porque
en nuestra region es comudn el intenso intercambio de personas entre
el ejecutivo, el legislativo y las clpulas judiciales, en tanto que las
izquierdas latinoamericanas no han experimentado aln ese
intercambio de personas o bien el mismo es apenas incipiente.

La cuestion de la afiliacion y militancia politica de los jueces no
puede resolverse afirmativa o negativamente con valor universal, sino

*® Por ej., ROBERTO DROMI, 0p. Cit., 1992, p. 56.

* Sobre la prohibicién de actividad politica a los jueces en Espafia,
PERFECTO ANDRES IBANEZ, Democracia autoritaria y administracion de
justicia en Espafia, en Ventura Perez Marifio (Comp.), “Justicia y delito”,
Univ. Int. MENENDEZ PELAYO, 1983, p. 14.

*® Cfr. DIETER SIMON, op. cit., p. 88.
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frente a las concretas estructuras politicas y a los mismos modelos de
estado. La partidizacion de los judiciales, como vimos, puede tener
lugar sin que los jueces tengan militancia politica, de modo que el
fendmeno en si es independiente de esta circunstancia. Cuando la
afiliacion o militancia no se prohibe y de hecho se produce, esto
puede importar una partidizacion o no, dependiendo del contexto.

Es obvio que cuando nos hallamos con autoritarismos o
totalitarismos en que es obligatoria 0 poco menos la afiliacion al
partido juridica o facticamente Unico, esto es una muestra de un poder
judicial partidizado, pero no esta partidizado por la afiliacion al
partido oficial, sino por el sometimiento politico del judicial, del que
la afiliacion obligatoria no es mas que un extremo signo.

La partidizacion de un judicial se consigue, fundamentalmente, por
la presion que los partidos y fracciones pueden hacer para la
designacion y remocion de los jueces. Poco importa que el juez esté o
no afiliado al partido o fraccion de que se trate, porque la
partidizacion se produce simplemente porque esta sometido al mismo
0 a la misma. Si el juez llega al extremo de ser un militante del
partido es un dato coyuntural, porque lo decisivo es que depende de
él, de su nombramiento y sostenimiento politico, de su apoyo para
perspectivas de ascenso, etc.

Por el contrario, en un sistema donde los jueces sean designados
por concurso®, gobernados por un cuerpo plural, removidos por un
jurado también plural y con las debidas garantias y poco sea lo que
los partidos y fracciones politicas pueden hacer para promoverlo o
removerlo, la partidizacion no existe, aunque el juez sea afiliado y
militante politico, porque esa participacion no es para él maés
relevante que la de participar en una iglesia o en un club deportivo. El
riesgo de parcialidad cuando se trate de conflictos puntuales que
afectan a su partido o a sus correligionarios no es mayor que respecto
de conflictos que afectan a su iglesia, a su club o a cualquier otra
asociacion a la que pertenezca, lo que incluso se puede controlar por
via de excusacion y recusacion.

*® Sobre la intima relacién entre la forma de seleccion y la independencia
ROBERTO BERGALLI, La quiebra de los mitos. Realidades de la
independencia judicial y de la seleccion de los jueces en Latinoamérica, en
“Sociologia del diritto”, 1992, I, 63.
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Como vemos, la partidizacion del poder judicial es un problema de
independencia y de imparcialidad, que no se resuelve prohibiendo a
los jueces la afiliacion o la militancia o inhabilitando a los ciudadanos
porque ejercen un elemental derecho en toda democracia, como es el
de afiliarse y militar politicamente. Si un ciudadano que milita
politicamente gana limpiamente un concurso publico de antecedentes
y oposicion en el marco de una estructura judicial independiente, no
vemos las razones para inhabilitarlo, o, por lo menos, no vemos
menos razones que para inhabilitarlo porque sea practicante de una
religion, integre un cuadro deportivo o sea conocido por su lucha en
la sociedad protectora de animales. En tal contexto seria casi
discriminatorio. lgualmente, es logico -y se lo percibe con
naturalidad- que cuando los cuerpos politicos deben designar en
Europa sus jueces para los tribunales constitucionales, lo hagan
nombrando juristas destacados que no son ajenos a los partidos y que
muchas veces han tenido una militancia politica ampliamente

rec?rq\%l!gaamente, cuando en una estructura judicial dependiente, se
designa a cualquier oscuro abogado por sus vinculaciones politicas o
profesionales, familiares, sociales, etc., con el poder de turno, todos
sabemos lo que eso significa y su anterior militancia o afiliacion no
haria méas que confirmar lo que ya sabemos. Cuando el autoritarismo
es tan expreso que se le exige facticamente la afiliacion al partido
oficial, esto no pasaria de ser una confirmacion de la naturaleza del
régimen politico de que se trata, es decir, su mero sinceramiento.

Lo cierto es que los hombres tienen ideologias, que no pueden
dejar de tenerlas, que los hombres que se desempefian como jueces
tienen una afiliacion politica y que, aunque sea privadamente, ésta se
expresa’’ y trasciende, como también se expresa tanto por su
actividad extrajudicial como por las ideas que plasman en sus
sentencias. La partidizacién no es un problema que dependa del
conocimiento mas o menos publico de la filiacién politica de lo
jueces, sino que, directamente, es un problema de independencia
judicial y de imparcialidad. Un juez no es parcial porque tenga una
filiacion politica, sino porque depende para su nombramiento,
permanencia, promocion y remocién de un partido politico o de un
grupo de poder. Cuando una estructura judicial garantiza el
pluralismo evitando esta dependencia, en el marco de una democracia

*" GRIFFITH, op. cit., p. 190.
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con libertad de expresion y de critica, el control publico de la
actividad judicial se facilita, pues cualquier parcialidad serd mas
facilmente observada y denunciada por los grupos de diferente
opinién en lo interno y por la opinién publica en general.



CarPITULOV

MODELOS DE ANALISIS

1. Ladinamica de los modelos. — La estructura judicial inglesa.
— 3. La estructura judicial norteamericana. — 4. La estructura
judicial en los socialismos “reales”. — 5. La estructura
japonesa. — 6. La estructura judicial alemana.

1. La dinamica de los modelos

Los comparatistas de los ultimos lustros solian reiterar que hay tres
modelos béasicos de magistratura (anglosajén, frances y soviético).
Debieron agregar, con la aparicion de los modelos de posguerra
(Italia, Espafia, Portugal, etc.) un cuarto modelo, que ahora vuelve a
ser tercero con la desaparicion del soviético®. En realidad, nos parece
gue esta clasificacion tiende a identificarse con los modelos juridicos
generalizados en el derecho comparado, méas que con las estructuras
de las magistraturas en si mismas.

Por nuestra parte, ateniéndonos directamente a los modelos
existentes de poderes judiciales o de magistraturas, creemos que el
panorama es desconcertante, como suele suceder con las
comparaciones institucionales que se llevan a cabo mediante un corte
transversal, es decir, prescindiendo de su genealogia y gestacion o
sea, de su dinamica historica.

La magistratura, tal como la conocemos en la actualidad, es un
producto europeo, que con la Revolucion Francesa consolida la figura
del juez como funcionario publico, pero que tiene sus incuestionables
antecedentes en Inglaterra y Alemania. Su dindmica originaria no fue
efecto de una teorizacién sino de la experiencia politica diferenciada
de Francia, Alemania e Inglaterra. En este sentido puede afirmarse
que los modelos fueron originariamente empiricos. El pasaje de la
institucién judicial a América del norte también tuvo lugar en base a
un modelo empirico, que se fue formando a través de la lucha entre el
partido centralista (con el que se identificaba la Corte Suprema) y los
poderes locales.

! ALESsANDRO P1zzoRrusso, Ordinamenti guidiziari, forme di governo, realta poli-
tiche, en Luigi Zanchetta, op. cit. p. 159.



Como sucedid con todas las instituciones, el judicial fue afectado
por dindmicas superadoras de los modelos empiricos o primitivos,
pero que no necesariamente se siguieron en todos los paises, puesto
que muchos de ellos quedaron aferrados a esos modelos empiricos o
primitivos, tratando de paliar sus defectos por otros medios. Asi como
la republica fue pensada por los europeos y realizada en América, y
mientras muchos paises avanzaban profundizando el camino
republicano otros se guedaron con el régimen monarquico, mientras
algunos paises teorizaron y racionalizaron las funciones judiciales,
otros permanecieron apegados a los modelos empiricos y los
retocaron también en funcion de la mera experiencia de poder
concreto.

Lo primero que se detectd para superar el mero modelo empirico
primigenio, fue la necesidad de calificar técnicamente a los jueces.
Esa necesidad fue relevada por Federico Il de Prusia, liderando las
ideas de la llustracion alemana a partir de su ascenso al trono el 31 de
mayo de 1740%, con el establecimiento de una auténtica burocracia
judicial, cuyo modelo seria el méas completo antecedente del
posteriormente montado por Napoledn. Los ingleses, respecto de la
misma necesidad, la resolvieron apelando a la seleccion de sus jueces
entre los abogados de mayor prestigio del pais. Los Unicos que no
advirtieron esa necesidad fueron los revolucionarios franceses, que
subestimaron la funcion judicial y juridica en general, aunque la
ilusion les duro6 poco tiempo.

La satisfaccion de la necesidad de calificacion técnica de los
jueces dio lugar a una superacion del modelo primitivo, que fue
reemplazado en muchos paises por un modelo técno-burocratico,
cuya tendencia mas marcada es la estructuracion de la magistratura en
la forma de una carrera verticalizada, gobernada por sus ctpulas y sin
maés funciones que las de resolver los conflictos y autogobernarse en
cierta medida. Se trata del modelo practicamente extendido a toda
Europa en el curso del siglo pasado y que permanecié casi intacto
hasta la Segunda Guerra Mundial.

Entre el modelo empirico-primitivo y el técno-burocratico median
grados, pues caracterizandose el segundo por requerir una seleccion
técnica, se observd con razon que la misma puede ser “fuerte” o

2 Cfr. EBERHARD ScHMIDT, Einfilhrung in die Geschichte der deutschen Stra-
frechtspflege, Gottingen, 1951, p. 236.



“débil™, siendo fuerte cuando tiene lugar por medio de un mecanismo
estricto (concurso publico de antecedentes y oposicion, por ejemplo)
y débil cuando la ley o la tradicion se limitan a imponer un escalafon
(entrenamiento puramente burocrético o cursus honorum interno). En
los modelos reales, cuanto mas débil es la seleccion técnica, mas
cerca se hallara de los modelos empirico-primitivos y viceversa.

Cuando las circunstancias politicas demostraron que los modelos
tecno-burocraticos eran disfuncionales en las modernas democracias,
éstas ensayaron en la posguerra europea los nuevos modelos
horizontalizantes, pluralistas y con distribucion organica funcional,
que son los modelos democréticos contempordneos, o sea, los
modelos de las democracias modernas, desarrolladas en el dltimo

me%@t?'a%ode los modelos con 6rgano de gobierno plural y separado
de las cupulas o dltimas instancias, tribunal de unificacion
jurisprudencial altamente técnico y dividido en salas especializadas y
tribunal de justicia politica y control constitucional con competencia
centralizada y nominacion diversificada.

Este modelo democratico contemporaneo también presenta grados
de realizacién, segin que sus caracteres concretos lo alejen méas o
menos del modelo tecno-burocrético.

En la realidad, podemos observar que los tres modelos subsisten,
como “coetaneidad de lo no coetaneo™, es decir, como resultado de
cualquier fenémeno de dindmica institucional, en que subsisten
instituciones gque ya no tienen su sentido originario, pero que han ido
cobrando nuevas funciones reales o latentes.

Por consiguiente, los tres modelos son producto de momentos
historicos diferentes, como tres estadios de la evolucion politica de la
magistratura, pero que por subsistir hasta nuestros dias, nos sirven
para el analisis politico de las magistraturas actuales.

Los caracteres, marcos y efectos de estos modelos, en general, los
podemos sintetizar del siguiente modo:

a) Modelo empirico primitivo. En este modelo la seleccion, por
definicion, carece de nivel técnico, o sea que rige la arbitrariedad

3 Cfr. PicaRDI, op. cit.
4 Cfr. KARL MANNHEIM, El hombre y la sociedad en la época de crisis, Buenos
Aires, 1958, p. 24.



selectiva. El nivel del servicio que se presta, debido a la pobreza
técnica, solo puede ser precario. El perfil del juez tendera a ser
deteriorado con cierta tendencia partidizante. Su independencia no
puede considerarse asegurada. El control de constitucionalidad, si
existe, es precario y circunstancial. La seguridad juridica para la
inversion productiva serd muy relativa, al menos en lo que dependa de
la actividad jurisdiccional, o sea que a este nivel serd un factor de
fomento de las inversiones que compensan riesgos con lucros o rentas
desproporcionadas, salvo que otros factores operen en forma
neutralizante. La cultura juridica no puede ser rica por falta de
estimulo y, en definitiva, el propio estado de derecho se presentara
como dudoso. El contexto general sera el de paises no democraticos o
democracias poco estables o escasamente desarrolladas, salvo que,
por otros factores, la sociedad le ponga coto al poder estatal o que el
propio estado le ponga coto a las deficiencias de la funcién politica
del judicial mediante instituciones controladoras y limitadoras.

b) Modelo tecno-burocratico. Al erradicarse la arbitrariedad
selectiva, se garantiza el nivel técnico de la magistratura.
Necesariamente la calidad del servicio es superior al anterior modelo,
aunque se mueve por carriles siempre mas formalizados. El perfil del
juez no deja de ser deteriorado, pero aqui con marcada tendencia a la
burocratizacion “carrerista”. La independencia, en el mejor de los
casos, es solo externa. Por ende el control de constitucionalidad, si
existe, tiene bajo nivel de incidencia. Mejorara un tanto la condicion
que este judicial proporcione para la seguridad de la inversion
productiva razonable. Aunque la cultura juridica sea superior, no
tendra estimulo para alcanzar verdadero vuelo teorico, con tendencia
a los métodos exegéticos y a los argumentos pragmaticos. Se podra
afirmar que favorece un estado de derecho, pero de carécter legal (no
constitucional). EI marco general no difiere mucho del anterior,
aunque corresponde a un contexto mas estable, pero no
necesariamente mas democratico y que puede ser, incluso,

abigtarm@&gl%ut&)g%%ré%tico contemporaneo. Conserva la seleccion

técnica del anterior, incluso perfeccionada mediante un mejor control
sobre los mecanismos selectivos. La calidad del servicio se
mantendra, aunque mejorara por efecto de la reduccion de la
formalizacion a través del impulso que le proporcione el control de
constitucionalidad permanente. El perfil del juez tendera a ser el de un
técnico politizado (no partidizado ni burocratizado). La independencia



se asegura mejor que en los otros modelos, tanto externa como
internamente. El control de constitucionalidad se privilegia con un
tribunal nominado por seleccion dispersa, lo que eleva su nivel. En lo
que depende de la magistratura, serdn mejores las condiciones para la
inversion productiva razonable. La cultura juridica se elevara, por
efecto del vuelo tedrico que requiere operar con una magistratura
pluralista y, por ende, dinamica. El estado de derecho se fortalecera
tendiendo a la forma constitucional. En la medida en que esta
estructura sea real y no se reduzca a una planificacion constitucional
desvirtuada por vicios instrumentales, el marco general no puede ser
otro que el de una democracia.

La tentativa de utilizar los tres momentos evolutivos como
modelos de analisis contemporaneos puede juzgarse insuficiente si se
interpretan erroneamente algunos modelos historicos, especialmente
los anglosajones, que suelen mencionarse ejemplarmente.

A nuestro entender, los modelos anglosajones también son
susceptibles de ser sometidos al analisis que ensayamos, porque no
escapan a la triple perspectiva, siempre que se comprenda su
dindmica. Las estructuras judiciales inglesa y norteamericana
corresponden basicamente al modelo empirico, debiendo notarse que
su forma actual responde a la circunstancia de que también por via
empirica ( es decir, impulsados por la pura experiencia politica)
ensayaron la superacion de los defectos del modelo primitivo. Se trata
de modelos empiricos que evolucionaron por cauces diferentes de los
gue dieron lugar a los modelos tecno-burocraticos y democraticos
contemporaneos de Europa continental, tratando de neutralizar las
mismas carencias que impulsaron alli la aparicion de esos modelos.
Aunque nunca son buenas las metéforas biologistas, pareciera tratarse
de algo analogo a las tentativas de la vida en el curso evolutivo
planetario en que, para superar un estadio, ensaya varios caminos,

au'EFejﬂai%quSfﬁS%%n %&% neutralizar varias de las carencias

primitivas, pero por un camino lento, secular, original y no limitable
en nuestros paises, aunque pudiéramos tomar en cuenta algunas
soluciones particulares, como la participacion popular directa. En
cuanto al judicial norteamericano nos parece que sigue siendo un
modelo primitivo con muy pocos cambios y no todos recomendables.
Podria decirse que practicamente el Unico defecto del modelo
empirico-primitivo que logré combatir con éxito, ha sido el de la
corrupcion pecuniaria.



Nos detendremos con mas detalle en las precisiones de ambas
estructuras, necesarias para demostrar brevemente lo que acabamos de
afirmar. Pasaremos luego a otras estructuras judiciales que,
generalmente, mueven la curiosidad del comparatista, para comprobar
gue son susceptibles de analisis conforme al modelo triple que hemos
ensayado. En este sentido, nos ocuparemos de las caracteristicas
estructurales que tenia la estructura soviética que, para nosotros no
constituia una nuevo modelo, sino un caso de modelo empirico-
primitivo. Por Gltimo, veremos los rasgos salientes de las estructuras
de Japon y de Alemania, que consideramos casos particulares del
modelo tecno-burocratico, del que el judicial japonés es,
practicamente, el paradigma.

2. Laestructura judicial inglesa.

Las magistraturas europeas surgieron con estructuras configuradas
empiricamente, o sea, respondiendo a concretas razones de luchas de
poder. A medida que se formaban los estados nacionales, mas
claramente se percibia la necesidad de resolver conflictos y, sobre
todo, el formidable poder que conlleva esa atribucion. No es de
extrafiar, pues, que la magistratura europea nazca de la lucha entre el
poder monarquico centralizador y el poder de las noblezas feudales

Ioc@&sa. lucha tuvo destino diferente en Francia y en Inglaterra. En
Francia la lucha sigui6 hasta la Revolucion, porque el rey nunca pudo
imponerse completamente a las noblezas provincianas que,
consiguientemente, conservaron casi todo el poder jurisdiccional,
ejercido a traves de sus “parlamentos”. El rey francés conservaba s6lo
una jurisdiccion limitada, que “delegaba” o “retenia”, segun las
circunstancias, generando el caos a que hemos hacho referencia antes.
En Inglaterra, por el contrario, la cuestion se resolvié rapidamente a
favor del rey y toda la jurisdiccion se ejercio por su delegacion a
través de las cortes de Westminster, que instituyeron jueces
itinerantes, para reducir al minimo las competencias locales.

En Francia, la lucha entre el poder central y las noblezas
provinciales la cierra recién la Revolucién; al imponer al juez
“funcionario”. En Inglaterra, habiendo triunfado el poder central, la
dindmica posterior la determinaron las luchas entre el poder real y el



parlamento, que por un lado, limitaron la intromisién del poder real
en la jurisdiccion y, por otro introdujeron la tradicion —sostenida hasta
hoy- de seleccionar a los jueces ingleses entre los abogados de mayor
prestigio, lo que dio lugar a que los mismos no sean de “carrera” en el
sentido burocratico, aunque tengan considerable calificacion técnica’.

En este Gltimo sentido, es dable observar que entre los jueces
ingleses no se fomenta el “carrerismo”, porque “no se prevé en
particular ningiin mecanismo formal de progresion: la designacién de
juez no representa el primer peldafio en ninguna carrera. El que acepta
cumplir una funcion judicial —escribe Lord Denning- debe saber que
quedard para siempre en la misma posicion, sea que se trate de la
funcion de juez de la High Court o de una corte de condado o de
stipendiary magistrate. Una de las mayores garantias de
independencia del juez inglés reside, precisamente, en el rechazo de la
carrera u del carrerismo”. En los ultimos afios se ha resentido un tanto
esta norma, notandose cierta tendencia a la promocion en la
designacion de las clpulas®.

Los jueces superiores ingleses son poco méas de mil, que deben ser
escogidos entre los barrister (unos cuatro mil), con exclusion de los
“solicitor” (unos treinta mil”. Los candidatos suelen tener entre
cuarenta y cinco y sesenta afios, de modo que el circulo de candidatos
es aun mas limitado. Hasta la primera se elegian barrister con cierta
militancia politica, pero desde entonces se prefirieron consideraciones
mas técnicas. De cualquier manera y aunque no haya un “carrerismo”
burocrético, lo cierto es que los jueces de los tribunales maximos
(House of Lords y tribunales o cortes de apelacion) son elegidos entre
los de menor instancia, no siendo usual que un barrister sea
nombrado directamente en esos tribunales’.

De alguna manera, puede observarse un cursus honorum, en que la
seleccion determina la posicion de barrister, que limita mucho el
circulo de posibles candidatos. El éxito profesional, como criterio de
seleccién previa de los candidatos, proporciona una marcada

5 NicoLa PICARDI, op. cit.

® NicoLA PicARDI, La posizione dei tribunali tra le istituzioni dello stato nei paesi
occidentali, en Juan Igatua Salverria (coord.), “Los jueces en una sociedad
democratica”, Ofati 1987, pp. 38-39.

" VINCENZO VIGORITTI, Note su reclutamento, organizzazione e responsabilita dei
giudici in Inghilterra, en LuiGl ZANCHETTA, “Governo e autogoverno della
magistratura nell’Europa Occidentale”, Milano, 1987, p. 81.



tendencia pragmatica en la jurisprudencia e inclina notoriamente a la
conservacion de las tradiciones y a resistir las innovaciones.

Aunque no existe un tribunal supremo formal que ejerza el control
constitucional, la regla del precedente da lugar a una constitucion
material sumamente rigida. El rol del tribunal supremo lo cumple la
camara de los Lores, que es el tribunal de Gltima instancia en las
causas civiles, y que ejerce su jurisdiccion en base al criterio de un
especial grupo de lores vitalicios (no hereditarios) que son los lores
juridicos o de apelacién, cuya comisidn es realmente la corte suprema
inglesa’. La camara de los Lores esta presidida por el Lord Canciller,
que ejerce el gobierno del judicial y nomina a los jueces inferiores, en
tanto que los superiores son nombrados por el primer ministro,
aunque en consulta con el mismo Lord Canciller, que también integra
el gabinete.

Como puede observarse, se trata de una justicia sumamente
verticalizada, necesariamente muy poco creativa, sin demasiadas
demandas tedricas debido a la fuerza el precedente, y con una fuerte
ingerencia politica en las designaciones, que se compensa porque la
tradicion impone una seleccion realizada en un circulo limitado de
candidatos, que son siempre abogados con mas de veinte afios de
experiencia, lo que se reduce alin mas para la eleccion de las cupulas.
Sus defectos pueden compensarse en parte con la incorporacién de
abogados como jueces de tiempo parcial y la participacion popular.
De cualquier manera, no puede obviarse que casi todos lo jueces son
egresados de las universidades mas caras del pais’ y, por ende,
pertenecen a las clases sociales mas acomodadas, que son las Unicas
con capacidad para financiar esa educacion.

El complicado sistema inglés es producto de esa larguisima
tradicion, en cuyo curso se fueron estableciendo sutiles contrapesos
que no podrian imitarse facilmente fuera de ese contexto de general

8 Cfr. ANTHONY H. BIRCH, British system of government, London, 1990; Foreign
and Commonwealth Office, El sistema de gobierno del Reino Unido, 1991; Orde-
namiento juridico y sistema judicial del Reino Unido, 1991; HEINRICH REYNOLD,
Justiz in England, Eine Einfuhrung in das englische Rechtsleben, Kéln, 1968; A. K.
R. KIRAFLY, The english legal system, London, 1978; T. C. Martley -J. A. G. Griffith,
Governmente and law. An introduction to the working of the Constitution in Britain,
London, 1981, p. 174; D. C. M. YARDLEY, Introduction to british Constitutional Law,
London, 1990, p. 61.

® Cfr. GRIFFITH, op. Cit.



respeto a la tradicion, pero tampoco es injustificada la critica que
apunta a su composicién elitista.

La descripcion de este estructura nos muestra un modelo empirico
que no difiere mayormente de otros, salvo en que corrigio en parte sus
defectos en base a tradiciones respetadas puntillosamente, que
hicieron que lograse nivel técnico sin necesidad de generar una
burocracia judicial “carrerista”, pero que al mismo tiempo pareciera
inclinarse a un pragmatismo que lo separa del mundo académico, que
no estimula la teorizacion juridica y que vuelve toda la estructura
demasiado rigida y, sin duda, marcadamente elitista, aunque esto
pueda compensarse en parte con la mayor movilidad vertical propia
del estado de bienestar.

Entre las tradiciones deben contarse, muy especialmente, la alta
respetabilidad social de los jueces y el fuerte prestigio y rigido control
corporativo de la abogacia, que no son datos que puedan ignorarse ni
improvisarse fuera de ese contexto cultural, al igual que el interés y la
participacion popular directa.

Los paises de Europa continental comprendieron claramente que el
camino inglés no era transitable, fuera de sus bondades y defectos,
salvo en lagunas soluciones particulares, pues su sistema de pesos y
contrapesos se inserta en el general del gobierno britanico, que no es
reproducible a voluntad, pues se generd en una multisecular dindmica
propia de su poder.

En definitiva, el sistema inglés y su estructura se generaron en una
lucha en que, primero el poder central y, luego dentro de éste el poder
del parlamento, se aliaron con los abogados itinerantes, que han
conseguido evitar siempre que se organice una burocracia
competitiva. De este modo, tomaron rigidamente a su cargo el control
y la formacién corporativa de los candidatos, entre los cuales el
gobierno debe seleccionar, aunque nunca desprendiéndose del todo de
la mano de la corporacion de abogados. Quizé se deba a esto que
politicos y juristas opinen que es necio “decir la verdad sobre el

judicial™®®.

3. Laestructura judicial norteamericana

10 Cfr. DAvVID PANNIK, Judges, Oxford, 1988, p. 205.



La estructura norteamericana también responde a un modelo
empirico, pues surgid, como vimos, de la lucha entre el centralismo
mercantilista y el localismo liberal. No obstante, creemos que difiere
en mucho del modelo inglés, pues sus remiendos al primitivismo
parecen ser menos exitosos y algunos no hacen mas que multiplicar
las dificultades, sin contar con que, también, muchos de ellos son
variables Unicamente merced a las caracteristicas estructurales,
politicas y culturales de la sociedad norteamericana, fuera de las
cuales podrian traducirse en consecuencias cadticas.

En el orden federal, los jueces se seleccionan en la forma que
también dispone la Constitucion argentina, que adopt6 su modelo, es
decir, por el presidente con acuerdo del Senado, Formalmente no
existe ninguna calificacion juridica y la seleccion es puramente
politica. Para garantizar cierto nivel técnico de los jueces, desde 1953
existe el “Comité Permanente de Justicia Federal” en la “American
Bar Association”, es decir, en la orden de abogados, que es una
organizacion cuya seriedad y prestigio son indiscutibles, y que
califica técnicamente a los candidatos, pero su informe no tiene
juridicamente fuerza vinculante.

De cualquier manera el nombramiento de un magistrado federal
importa siempre un proceso de negociacion entre el Fiscal General
(Attorney General), o sea, el departamento de justicia (poder
ejecutivo) y el senado, o sea, el blogue de senadores del partido del
gobierno y los senadores del estado en que ejercera su jurisdiccion el
magistrado federal. Esto Gltimo obedece a que la justicia federal es
muy importante para los intereses locales, lo que se observa
claramente en la Argentina y en Brasil.*.

En general, los presidentes nunca nombran jueces que no sean de
su propio partido. Las administraciones republicanas desde Reagan
lograron renovar el 70% la magistratura federal y cambiaron
sustancialmente la composicion de la Corte Suprema. En tiempos de
Carter, el ejecutivo habia creado una “comisién de seleccién judicial”,
gue elegia cinco precandidatos para que el presidente escogiese entre

11 Sobre la importancia de los juices federales para las oligarqufas locales, cuando
fue adoptado en Brasil el sistema norteamericano, ANDREI KOERNER, O Poder
Judiciario na Constituicao da Republica, Diss., mult., Sao Paulo, 1992. No habia
acuerdo del Senado, sino que el orden de mérito lo indicaba el Superior Tribunal
Federal en terna, pero el presidente siempre obtenia que su candidato, pese a no tener
méritos, fuese colocado en tercer lugar y ese era el que invariablemente elegia.



ellos, pero que fue suprimida por Reagan, de modo que la Unica
garantia técnica sigue siendo el informe de la orden de abogados.

El candidato a magistrado federal es sometido a una cantidad de
filtros selectivos para evitar la arbitrariedad presidencial, pero lo
cierto es que todos estos controles son puramente politicos, es decir,
de mero poder. En vista de ellos, el presidente, al proponer a un
candidato, se halla limitado, porque debe tener en cuenta las
expectativas de los electores de su propio partido, a los que la
designacion debe agradar, por ser puramente partidista. Ademas, debe
proponer a alguien que tenga alta probabilidad de superar el informe
de la orden de abogados (Unico control técnico no vinculante), v,
especialmente, el del comité judicial de senado, previo conocimiento
de que contara con el beneplacito de los senadores del bloque de su
partido del correspondiente estado.

Pero las pruebas del candidato no sélo pasan por 6rganos politicos,
sino también burocraticos, pues debe superar el informe del FBI, esto
es, de la policia federal. De hecho el informe negativo de la policia
federal es vinculante para el presidente. Ingenuamente se sostiene que
este informe es mas completo que el de la orden de abogados, porque
tiene acceso a informantes a los que no pueden llegar los abogados, es
decir, que el candidato es sometido a un control por técnicos en
espionaje.

En rigor, y salvo el informe de la orden de abogados, cuyo
prestigio y seriedad se descuentan, los restantes controles no son tales,
sino que constituyen obstaculos politicos, ideoldgicos y policiales
gue, mas que satisfacer el requisito de idoneidad republicana, parecen
orientarse a evitar que pasen candidatos democréticos y liberales,
porque todos los obstaculos se montan en base a criterios ideologicos
gue responden a un estereotipo conservador y tradicional, sin
perjuicio de que algunos de ellos sean muy discutibles desde el punto
de vista de las instituciones democraticas.

En verdad, las limitaciones impuestas al ejecutivo norteamericano
no parecen hacer mas que excluir a los candidatos mas idéneos, es
decir, que constituyen un conjunto de condicionamientos para
provocar una seleccion inversa, por lo menos en un sentido vital. En
efecto: cuanto méas sobresaliente sea un candidato, sea por sus dotes
intelectuales, por su trabajo cientifico, por su prestigio académico, por
su militancia por las garantias, etc., en los Estados Unidos y en
cualquier parte, mayor seréa el nimero de envidias que despierte, el de



parte, mayor sera el nimero de envidias que despierte, el de enemigos
gue se haya ganado, el de atencion de la policia que haya merecido, el
de desconfianza de los politicos por su independencia de criterio, el
de difamaciones y rumores que se hayan puesto en circulacion para
destruirlo, etc. Y, por ende, ser& mucho mas vulnerable frente a la
agresion politica y policial que un candidato que sea blando,
complaciente, caracteroldégicamente débil, intelectualmente menos
brillante, simpatico para la policia, etc., es decir, con todas las
caracteristicas menos deseables para un judicial pluralista y
democratico.

La totalidad del procedimiento de seleccion politica, ideologica y
policial norteamericana parece estructurado para lograr la nominacion
de los més mediocres y grises, pues no reducen la seleccion politica,
sino que la condicionan para que el presidente escoja al candidato de
su partido méas desconocido, descolorido e ignoto.

Este funcionamiento de la seleccion norteamericana no hace mas
que poner de manifiesto los defectos del modelo empirico-primitivo,
gue aparece remendado con recursos que no son dignos de imitacion.
La difamacion es moneda corriente en la lucha politica y es absurdo
que quien aspire a ser juez deba verse expuesto a perder su reputacion
y hasta su propia autoestima en una lid para la cual no esta preparado
y que el propio sistema estimula a que caiga en recursos
desacreditantes. No creemos que la designacion de un juez federal
pueda depender del espionaje policial.

El dnico efecto positivo de estos parches es en cuanto a la
corrupcion personal de los magistrados, que parece haberse evitado.
No obstante, dadas las caracteristicas de la seleccion, no creemos que
los escogidos tengan las mejores dotes para la lucha contra la
corrupcion de otros sectores, pues para combatir la corrupcion no
basta con que el encargado no sea personalmente corrupto.

Si los aspectos negativos del sistema norteamericano no producen
peores efectos, ello es debido a otros factores que juegan en la
sociedad norteamericana, aunque, de cualquier manera, los resultados
de la operatividad de su justicia no son envidiables: pensemos en el
alto nimero de condenas a muerte de inocentes, el nimero de presos
gue supera largamente el millon, la forma extorsiva en que se maneja



la negociacién de la accion por parte del fiscal'?, al peligroso
retroceso en materia de garantias individuales por parte de la
jurisprudencia suprema®, la legitimacion del secuestro policial en el
extranjero, etc.

La sociedad norteamericana tiene multiples aspectos admirables,
entre los que uno de los mas importantes es su increible capacidad de
autocritica, pero creemos que su estructura judicial pertenezca a este
elenco. La concentracion de poder en manos de los pocos jueces de la
corte suprema lleva a una inevitable partidizacion de su seleccion™.
Esta institucion no es una muestra de equilibrio, sino un campo de
lucha partidaria directa, limitada en forma de favorecer a los que
tienen cierto perfil.

No creemos que el publico debate sobre si uno de los candidatos a
la corte habia abusado sexualmente de una mujer sea un espectaculo
democratico. Es claro que si un hombre abusa sexualmente de quien
sea debe ser condenado penal y civilmente, conforme al
procedimiento y al tribunal competente, y también que esa condena
debe inhabilitarlo para la nominacién judicial, pero resulta insélito
gue ese debate tenga lugar en una comision del senado y televisado
para millones de espectadores, cuando se discute su candidatura para
la corte suprema, o que la policia se halle habilitada para realizar un
verdadero espionaje acerca de la vida privada de nadie. Mas que
procedimientos democréaticos, parecen verdaderos “procesos de
Moscu” o “juicios de camaradas”. La arbitrariedad que implica la
seleccidn politica no se corrige al repartirla, sino que se potencia. El
Unico modo de corregir la arbitrariedad selectiva es acudiendo a su
anténimo, que es la racionalidad selectiva conforme a un criterio
claro, que no puede ser otro que el de idoneidad maxima.

Los Estados tienen estructuras parcialmente diferentes, pero no por
ello corrigen completamente las fallas del sistema judicial federal. En
los Estados se apela a los siguientes procedimientos selectivos: a)
anadlogo al federal, es decir, el gobernador con acuerdo de algin

12 5obre ello, NiLs CHRISTIE, Crime Control as Industry. Towards Gulags West-
ern Style? London and New York, 1992.

13 Cfr. ALEJANDRO M. GARRO, Algunas reflexiones sobre la Corte Suprema de los
Estados Unidos y el rol institucional de la Corte, Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, 1992.

4 Sobre el poder politico de la Corte norteamericana, también DANIEL E.
HERRENDORF, El poder de los jueces, cit., p. 92.



cuerpo; b) nombramiento legislativo, es decir, por las camaras o
legislatura sin intervencion del gobernador; c¢) eleccion popular de los
jueces dentro de las listas partidarias; d) eleccion popular fuera de las
listas partidarias; y e) seleccion previa de los candidatos por una
comisién gue analiza los meritos.

Los procedimientos que sefialamos como “a” y “b”, tienen las
mismas caracteristicas partidistas que el federal, siendo conveniente
detenernos en la eleccion popular, por ser una de las formas de
seleccién mas comentadas. Conviene aclarar que en los Estados en
que se establece, por lo general no se extiende a los jueces de todas
las competencias, sino que suele combinarse con otros métodos
selectivos, segun la instancia.

En la practica no es muy importante que la eleccion popular se
realice dentro o fuera de las listas partidistas, porque de cualquier
manera los politicos brindan su apoyo a determinados candidatos,
segun su ideologia. Suponiendo que sean superables los problemas
que implica la financiacién de una campafia electoral en cuanto a la
posibilidad de corrupcién, lo cierto es que un juez electo
popularmente no ofrece ninguna garantia de nivel técnico, pues
responde a la vieja idea simplista que minimiza la funcidn juridica,
presuponiendo que cualquier abogado esté capacitado para ser juez.

Pero, ademas, y esto es lo mas importante, el juez electo, sea en
lista partidaria o en otra formalmente separada, lejos de ser el juez
mas independiente es, por el contrario, el mas dependiente. Se trata de
un juez electo por cierto periodo de tiempo, al que le preocupara su
reeleccion y que, por ende, al resolver debera estar pendiente de su
electorado. Cabe imaginar las consecuencias de esto cuando el juez
deba hacer frente a una manipulacion de la opinion publica. No cabe
duda de que un juez cuya permanencia depende del voto popular debe
estar pendiente de los medios masivos de comunicacion y de las
encuestas de opinion, que le importaran mas que la verdad féctica y
juridica, todo lo cual no deja de ser una perspectiva escalofriante™.

Duverger, refiriéndose a los jueces electos, dice lo siguiente: “En
el siglo XIX y a comienzos del XX los partidos americanos han
tomado frecuentemente la forma de maquinas manipuladas por

1% Sobre los inconvenientes de la eleccién judicial en los Estados Unidos, J. S.
SUTTON, American Government, London, 1982, p. 135.



politicos deshonestos que trataron de asegurarse la impunidad
mediante la simultanea eleccion del juez, del jefe de la policia y de los
administradores locales. Diferentes fueron las medidas que se
tomaron para tratar de controlar esos abusos”*®. Max Weber también
recuerda el bajisimo nivel técnico de estos jueces y el mayor prestigio
de los jueces federales® .

No en vano hacia 1940 se implementd el llamado “plan Missouri”,
0 sea (que, por primera vez en ese Estado se implementd un
procedimiento tendiente a lograr una seleccion por méritos,
consistente en una comision que calificaria previamente a los
candidatos y eleva la nomina de los idoneos al gobernador o a la
legislatura. Se trata de un procedimiento que se aproxima bastante al
concurso y que cuenta con las simpatias de los abogados y
académicos™®. En sintesis, lo que mas razonable parece como
correctivo del empirismo del modelo norteamericano es lo que mas se
aproxima al procedimiento de seleccion por concurso.

4. La estructura judicial en los socialismos “reales”

No es nuestro proposito ocuparnos de los detalles de la
organizacion judicial en los socialismos llamados “reales”, sino de la
simple mencién de sus lineas generales a efectos de demostrar que
tampoco pasaron de ser estructuras que respondian al modelo
empirico, o sea, resultantes de cuestiones de poder muy concretas.

Si bien la independencia judicial no se deriva de la triparticién de
los “poderes”, sino de la esencia de la funcion jurisdiccional, lo cierto
es que la misma era negada por el propio Marx, que desconocia toda
especificidad al judicial, postulando el sistema de jueces electivos,

18 M. DuVERGER, Institutions Politiques, Paris, 1980, p. 203.

7 Max WEBER, Ensayos de sociologia contemporanea, Barcelona, 1985, p. 175
(tomado de Wirtschaft und Gesellschaft). Critica la elecciéon popular ARTHUR
VANDERBLIT, La justicia emplazada a reformarse, Buenos Aires, 1959.

18 Sobre la seleccion de los juices en los Estados Unidos: la voz “Judges” en
“American jurisprudence”, Rochester, N.York, 1969, 46 Am. Jur., 2d., parag, 7 a 12;
Jose MARIA MORENILLA RODRIGUEZ, La organizacion de los tribunales y la reforma
judicial en los Estados Unidos de América, Madrid, 1968; HAROLD W. CHASE,
Federal Judges: the appointing process, Minneapolis, 1972; PAuL SIMON, The
Senate’s rol in judicial appointments, en “Judicature”, 70, 1986, 55.



“responsables y revocables, como todos los otros funcionarios
plblicos™®. Es dable observar en esto que Marx continuaba la
tradicion revolucionaria francesa y compartia su ingenuidad, dando
pie a la peligrosa tradicion de la izquierda, que subestimo lo juridico,
dejandolo librado a los idedlogos de los stablishments.

En el constitucionalismo soviético se observa una interesante
evolucion al respecto, puesto que en la primera Constitucion (1918)
no hay mencion especial al judicial, apareciendo en la segunda
Constitucion (1924) la creacion del tribunal supremo, “adscripto al
comité central ejecutivo de la U.R.S.S.” (ART.43)®. En la
Constitucion de 1936, y mas ain en su version modernizada de 1977,
el capitulo XX abarcaba un considerable articulado dedicado a la
justicia. No obstante, no se alteraba en mucho el principio que venia
rigiendo, es decir, que el Tribunal Supremo de la U.R.S.S. era elegido
directamente por el soviet supremo y que sus miembros tenian
mandato por cinco afios. Por igual término se elegian los miembros de
los tribunales superiores por el soviet de los diputados, en tanto que
los jueces de los tribunales populares de los distritos urbanos se
elegian por voto popular (art. 152)*.

El principio rector consistia en que los jueces debian ser elegidos
por el pueblo y responder ante el mismo, de modo que los tribunales
debian rendir cuentas ante quienes los nombraban, sean soviets o
electores. Es curioso, pero los autores soviéticos consideraban que esa
rendicion de cuentas, que implicaba el derecho a revocarles
anticipadamente el mandato, no afectaba la independencia judicial®.

No cabe duda que se trataba de un modelo empirico-primitivo
claramente partidizado, quiza el modelo més acabado de judicial en
régimen de partido tnico®, en el que no habia mucho espacio para la
independencia, tanto externa como interna, debido a su clarisima
dependencia del soviet respectivo (que podia destituirlo) y de su
formidable jerarquizacion. No extrafia que en este modelo haya
surgido una diferencia entre la justicia civil y la penal, siendo més

19 KARL MARX, La Guerra civile in Francia, en Marx-Engels, 1966, p. 909.

2 | uis LAuzeT, La primera y la Segunda Constitucion soviética, sancionadas,
respectivamente, en 1918 y 1924, Buenos Aires, 1926.

2L MARIANO DARANAS, Op. Cit., p. 2051.

22 Asf, V. TEReBILOV, El sistema judicial en la URSS, Moscd, 1977, pp. 44-45.

2 |ouise SHELLEY, The political function of Soviet Courts: A model for one party
states? En “Review of Socialist Law”, Dordrecht, 1987, 3, 263.



arbitraria la ultima que, por esencia, es siempre mas instrumentable
politicamente?.

En los restantes paises del socialismo llamado “real” no hubo
sensibles alteraciones respecto de los principios rectores que
provienen de la Constitucién Soviética. Aunque en casi todas las
constituciones se proclamaba la independencia judicial, era una mera
declaracion, porque los jueces seguian bajo la dependencia de la
autoridad que los seleccionaba. La Constitucion alemana democratica
era paradigmatica a este respecto, pues al igual que la soviética,
colocaba en la cupula judicial al tribunal supremo (Oberstes Gericht)
(arts. 92 y93) haciéndolo responsable ante la cdmara popular y, en
receso de ésta, ante el consejo de estado (art. 93). Se establecia la
revocabilidad del mandato de todos los jueces (art. 95) y el art. 94
establecia que sélo puede ser juez “quien sea fiel al pueblo y a su
estado socialista™®. El pretexto de que Gnicamente le eleccion por el
pueblo o por sus representantes legitima el poder de los jueces
(esgrimido en otros &mbitos para nombrar a los amigos o a los
neutros), servia en este razonamiento para cancelar completamente la
independencia judicial, que sélo se proclamaba formalmente.

Bésicamente analoga es la estructura del tribunal cubano. La
Constitucion cubana del 1° de agosto de 1992 otorga a la asamblea
nacional el poder de controlar constitucionalmente las leyes (art.
75,c), 0 sea, que el control es ejercido por los controlados. También
elige a los jueces del tribunal supremo popular (art. 75,m) y evalta las
actividades de los tribunales (art. 75,9). Los 6rganos que eligen a los
jueces pueden revocarle sus mandatos (art. 126) y todo lo demaés lo
remite a leyes reglamentarias®. Los jueces del tribunal supremo duran
cinco afos en sus mandatos y todos los jueces deben rendir cuentas

# Louise SHELLEY, The structure and function of Soviet Courts, en F. J. M. Feld-
brugge (Ed.), “The distinctiveness of Soviet Law”, Doedrecht, 1987, p. 199.

% Die neue Verfassung der DDR. Verlag Wissenschft und Politik, KéIn, 1974.
Sobre la estructura organica, Ministerium der Justiz der DDR. Justizorgane der
Deutschen Demokratischen Republik, Aufbau und grundlegende Aufgaben, Berlin,
1977.

% Gaceta Oficial de la Republica de Cuba, La Habana, sabado 1° de Agosto de
1992.



una vez al afio ante las respectivas asambleas (nacional o provincial,
segun de quien dependa el nombramienro)?’.

Es bastante claro que los modelos del socialismo llamado “real” no
fueron nuevos ni intentaron superar las dificultades del modelo
empirico-primitivo, sino que insistieron en el mismo, buscando sélo
legitimarlo mediante el recurso retorico de la “voluntad popular”, que
provenia de la Revolucion Francesa. La confusion argumental, como
ya vimos, no fue exclusiva ni inventada por los soviéticos, sino que se
reitera en todos los que procuran legitimar la arbitrariedad de los
modelos empirico-primitivos, cualquiera sea su signo ideoldgico. Hay
varios modelos latinoamericanos vigentes que, prescindiendo de la
fraseologia de los socialismos “reales”, en definitiva dicen
exactamente lo mismo, o sea, nombran jueces politicamente, por
periodos muy breves, los someten a estructuras verticalizadas y los
amenazan constantemente con su remocion por los mismos 6rganos
politicos que los designan o por otros controlados por ellos.

Como vemos, no se trata de nada innovador, sino de un caso mas
de modelo empirico-primitivo. Si tuviésemos que considerarlo un
“modelo”, tendriamos que concluir que América Latina esta plagada
de estructuras judiciales de “modelo soviético”, lo que seria un
absurdo.

5. Laestructura japonesa

Japén tuvo, desde 1889, una organizacion judicial que no era
independiente, dado que el gobierno judicial lo ejercia el ministro de
justicia, en tanto que la corte suprema ejercia un fortisimo poder
vertical. La justicia dictaba sus sentencias, al mejor estilo “antiguo
régimen”, en nombre el emperador y por su encargo, segun lo
disponia la Constitucion Meiji. A partir del 3 de noviembre de 1946
se establecié una Constitucion democratica, sobre cuya base se
organiz6 un nuevo poder judicial.

2" Ministerio de Justicia. Ley de Organizacion del sistema judicial (Concordada y
actualizada), La Habana, 1987, arts. 79 a 83, pp. 40-41; Tribunal Supremo Popular,
La organizacion y la independencia judicial en los tribunales Populares de la
Republica de Cuba, La Habana, 1990.



Los jueces de la Corte Suprema y algunos inferiores son
propuestos al presidente de la Corte Suprema por el gabinete, pero
estos deben ser confirmados por voto directo en la primera eleccion
de diputados posterior al nombramiento, aunque hasta ahora éste
parece ser un requisito formal, porque nunca se negd esta

Cor]lilz{rggﬁjé)ﬁ'ene a su cargo la funcion de gobierno del poder judicial
y la de control de constitucionalidad de las leyes y decretos. Entre sus
funciones de gobierno le asiste un poder reglamentario muy poco
comun por su amplitud.

En cuanto a los demés jueces, su nombramiento depende del
gabinete, pero lo cierto es que también se hace a propuesta de la Corte
Suprema, que confecciona las listas de candidatos entre los cuales el
gabinete puede escoger, siendo ésta también la que decide el destino
de los jueces en cada categoria. En la practica, el presidente de la
corte suprema es también consultado acerca de la designacion de su
sucesor. La corte suprema se compone de quince jueces, de los cuales
diez deben ser escogidos entre los magistrados de carrera y cinco de
fuera de la carrera.

Los jueces ingresan a la carrera después de dos afios de estudios en
una escuela de la magistratura, como jueces asistentes, que no pueden
ocupar cargos en tribunales unipersonales. Después de diez afios de
desempefio como tales, pueden ser propuestos para jueces plenos. En
las cortes de apelacion se reserva un porcentaje de jueces a candidatos
ajenos a la carrera. Las designaciones judiciales se hacen por diez
afios, salvo las de la corte suprema, que deben retirarse
automaticamente a los setenta afios. Los tribunales colegiados y la
corte suprema pueden sancionar a los jueces, pero no pueden
separarlos del cargo, lo que so6lo puede hacerlo el parlamento por
juicio politico (jurado integrado por catorce diputados).

La designacion de la corte suprema japonesa ha sido criticada
como tendente al sometimiento de la misma al poder politico. Los
colegios de abogados han denunciado que la corte practica
discriminacion ideoldgica en la seleccién de los candidatos a jueces
inferiores, en la renovacion de los nombramientos y en los traslados.
En la formacion judicial la corte prepara modelos que se critican por
erigirse en “instrucciones”. El control que la corte ejerce sobre los
jueces ha sido duramente criticado, como lesivo de su independencia
interna y de sus libertades: no pueden participar en sindecatos,
exponer libremente sus opiniones, ejercer actividad académica,



opiniones, ejercer actividad académica, pronunciar conferencias,
28
etc.”.

De la escueta descripcion que hacemos, queda claro que el sistema
japonés da lugar a una estructura que encaja perfectamente en el
modelo tecno-burocratico casi puro. La burocratizacion apenas se
atenlla con una modesta concesion al espacio académico con el
porcentaje de jueces fuera de la carrera en los cuerpos colegiados,
pero que siempre estardn en minoria y dependeran de presiones
politicas. Toda la estructura parece asumir la forma de una
verticalizacion extremadamente jerarquizada, en la que no se concibe
la menor independencia interna, al tiempo que el entrenamiento
escolar y la prueba decenal condicionan un perfil perfectamente
disciplinado a los dictados de la “superioridad”.

No se trata en modo alguno de una estructura que escapa a los
modelos que hemos mencionado, sino de un alto perfeccionamiento
del segundo, con notoria concentracién de funciones en un 6rgano
que ejerce el gobierno, controla la constitucionalidad y unifica la
jurisprudencia, producto de una carrera casi cerrada, con
entrenamiento que se agota dentro del mismo poder y apenas
atenuado con el porcentaje de jueces colegiados de procedencia

APESHR Shﬁéeqnd& como veremos, corresponde a un modelo que supera
al empirico-primitivo, porque responde a un momento evolutivo mas
avanzado, pero que, en definitiva, reproduce los modelos europeos
anteriores a la segunda guerra mundial.

6. La estructura judicial alemana

La estructura judicial alemana conserva muchas caracteristicas que
permiten clasificarla conforme al modelo tecno-burocratico, aunque el
mismo se halle bastante atenuado en funcidon de la organizacion
federal y de la existencia de un tribunal constitucional. De cualquier
manera, la estructura del judicial aleman es jerarquica, porque aungue
en la posguerra se propuso la organizacion de un consejo de la

2 Federacion Japonesa de Colegios de Abogados, La independencia del Poder
Judicial en Japon, teoria y practica; en “Anuario del CIJA”, Ginebra, 1992, p. 97.



magistratura, no fue aceptado®, por lo que frecuentemente se la
critica desde el punto de vista de su independencia interna®.

Los estudios universitarios de derecho tienen una duracién de
aproximadamente tres afios y medio, después de los cuales se puede
realizar el primer examen de estado, que habilita para un periodo de
practica o pasantia que varia segun el Land, pero que en general es de
alrededor de dos afios. Luego de esta pasantia se presenta el segundo
examen de estado, que habilita al candidato como “asesor”. Quien en
posesion de la condicion de “asesor” desea seguir la “carrera” judicial
debe presentar un examen ante el ministerio de justicia del Land
respectivo que le permite una nueva pasantia de tres afios como
“asesor judicial”, a cuyo término es hombrado juez. Existen algunas
vias de acceso lateral, como las de los profesores universitarios,
funcionarios administrativos y del ministerio publico, que atentan un
poco el sistema exclusivamente “carrerista” del reclutamiento y
entrenamiento. El entrenamiento, en general, se desarrolla en el
interior del propio judicial, lo que indica la filiacion todavia

bor@RaglisBar&ieeA S{%tc%Pgt la designacion de los jueces del tribunal

supremo federal (y en general de todos los jueces federales
superiores) se realiza por el ministerio de justicia federal y por una
comision que la componen en un 50% los expertos que designa el
parlamento federal y en otro 50% por los ministros de justicia de los
Lander. Aunque no es vinculante, la opinion del comité de
presidencia del tribunal supremo es sumamente importante.

En este esquema aleman Ilama la atencion el papel que cumplen
los ministerios de justicia, tanto federal como de los Lander. A este
respecto es bueno sefialar que en la medida en que una estructura
judicial no alcanza el momento democratico contemporaneo, el
ministerio de justicia conserva vigencia, en tanto que la misma se
reduce cuando mas se acerca la estructura a este modelo. Una de las
formas de controlar al judicial en América Latina consiste en retener
en el ministerio de justicia funciones administrativas®. En rigor, en
una replblica, cuando el poder judicial se estructura de modo

% HaNs-ERNST BUTTCHER, Autogoverno e cogestione dei tribunali nella R. F.
Tedesca, en Luigi Zanchetta, op. cit., p. 75.

% CARLO GUARNIERI, Op. Cit., p.71.

31 V. RAYMUNDO AMARO GUzMAN, Administracién del Poder Judicial, Santo
Domingo, 1985.



independiente, el ministerio de justicia casi carece de razén de ser.
Nos atrevemos a afirmar que se trata de una supervivencia
mondarquica, peligrosa en una replblica. Efectivamente: si la
judicatura tiene a su cargo las funciones de autogobierno, la
resolucion de conflictos y de control de constitucionalidad, el
ministerio de justicia no tiene préacticamente tareas especificas v,
lamentablemente, siempre se sentira tentado de invadir el ambito del
judicial, por lo que resulta preferible suprimirlo.

En sintesis, esta referencia a algunas estructuras concretas, tal
como lo habiamos sefialado, nos demuestra que no salen de los
modelos que tomamos como base de analisis, sino que, por el
contrario, esos modelos son iddneos para posibilitar el andlisis de las
concretas estructuras vigentes, pues permiten operar como modelos
ideales para establecer frente a las estructuras judiciales concretas en
gué medida se alejan o se identifican con el respectivo modelo ideal.



CAPiTULO VI

MODELOS EMPIRICO-PRIMITIVOS

1.La casuistica latinoamericana. — 2. Clasificacion de los modelos
empirico-primitivos. — 3. Los casos de Brasil y Colombia. — 4.
Inconvenientes de las particulares tendencias empirico-primitivas. — 5.
Entes calificadores en los modelos empirico-primitivos o falsos consejos
de la magistratura. — 6. Las estructuras judiciales en el
constitucionalismo provincial argentino. — El deterioro del perfil judicial
en el modelo empirico.

1.La casuistica latinoamericana

Comeparar el derecho constitucional latinoamericano en materia de
poderes judiciales no es nada sencillo, particularmente porque su
panorama parece en principio desconcertante y, de hecho lo es si nos
atenemos a la anarquia de disposiciones, muchas veces, antojadizas.
Las disposiciones se vuelven, hasta cierto punto comprensibles —casi
nunca racionales— si, como hemos venido haciendo, las encaramos
dindmicamente, o sea, mediante su explicacion historica de juego de
poder.

Efectivamente: en casi todos los casos debemos partir de modelos
originarios de inspiracién norteamericana, 0 sea, Con cortes supremas
aparentemente fuertes. Los poderes politicos invariablemente se han
resistido a conceder independencia a cuerpos potencialmente
peligrosos para su arbitrio (o arbitrariedad). En cierta forma, el
modelo inclina a la partidizacion, como en los Estados Unidos, pero
como nuestros sistemas no siempre fueron bipartidistas y tampoco sus
historias politicas son tan lineales, sino que es una historia de luchas
de poder sumamente accidentada, plagada de perturbaciones, de
sangre y de crueldades, el resultado fue la decidida tendencia al
control partidista o faccioso de los 6rganos cupulares.

Como tanto nuestros politicos como nuestros dictadores
controlaron siempre las clpulas de los judiciales, nunca sintieron la
necesidad de horizontalizar ni de distribuir organicamente el poder de
las mismas, a diferencia de lo que experimentaron los operadores
politicos europeos en la Gltima posguerra. Por el contrario, se acentud
la tendencia a aumentar y centralizar ain mas el poder de las cupulas,
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es decir, a verticalizar mas la estructura judicial para controlarla
mejor.

Nuestros operadores politicos de todos los tiempos percibieron
claramente que para someter mejor a los judiciales el mejor
procedimiento de domesticacion consistia en fortalecer su
corporativismo verticalizante y jerarquizado, asegurandose al mismo
tiempo el dominio de la cupula de la corporacion. La légica de
nuestros ejecutivos fue por el camino méas simple: es mas sencillo
controlar a un pequefio cuerpo de amigos que mandan sobre el resto,
que controlar directamente a todo un poder judicial, es decir, a los
jueces de todas las instancias.

El resultado fueron las cupulas jerarquicamente fuertes vy
politicamente débiles, como los ejecutivos quisieron. El poder que
algunas constituciones latinoamericanas otorgan a sus cupulas
judiciales es muy superior al que tiene la propia corte de los Estados
Unidos, simplemente porque esto ha sido funcional al control
partidista de las propias cupulas y, a través de ellas, de todos lo
poderes judiciales. En otras palabras: las cortes estan encargadas de
cancelar la independencia interna de los judiciales, en tanto que ellas
carecen de independencia externa.

Cuando se intenta establecer la independencia externa de los
poderes judiciales en América Latina surge una clara paradoja: en
funcion de los checks and balances esto no puede hacerse mediante el
simple otorgamiento de independencia externa a las cortes o clpulas,
porque, si cobran real independencia, en la medida del poder formal
gue tienen, desequilibran el sistema de poderes del gobierno, es decir,
se convierten en monstruos omnipotentes peligrosisimos.

Si cuando los europeos se decidieron a establecer reglas del juego
y realizar efectivamente la independencia judicial, se asustaron frente
al poder de la corte norteamericana, los latinoamericanos deberiamos
aterrorizarnos de que nuestras cortes tuviesen real y efectiva
independencia, porque, dados sus formidables poderes formales
concentrados, serian incontrolables: la férmula de Montesquieu
también funciona aqui, es decir, que donde hay poder hay tendencia al
abuso, sea donde fuere, y esto vale también para los cuerpos
judiciales.

Es necesario comprender claramente que para conceder
independencia a nuestros poderes judiciales, el primer paso debe
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consistir en desbaratar el poder formal de las cupulas, que hasta ahora
no es mas que poder partidizado, para concederles poder real a
organos racionalmente distribuidos.

Debido a la paradgjica tendencia general sefialada, la mayoria de
las estructuras judiciales de la region se mantiene en el mas puro nivel
empirico-primitivo, con judiciales verticalizados y cortes hombradas
por mera decision politica arbitraria, sin ningun requisito mas que la
voluntad politica de nominacion. En esta linea se hallan, por ejemplo,
las Constituciones de Argentina, art. 86°, inc. 5°; Honduras, art. 305;
Venezuela, art. 214; Nicaragua, art. 162; Bolivia, art. 125; Costa Rica,
art. 158; México, art. 96; Panama, art. 200; Rep. Dominicana, art. 23;
Ecuador, art. 101; El Salvador, art. 173.

No obstante, no siempre este arbitrio se pone en las manos del
ejecutivo, porque a veces corresponde al ejecutivo con acuerdo
legislativo o de alguna de la cAmaras, como en los casos de Argentina,
Panama y México, en tanto que en otras se han apoderado de la
nominacion los legislativos, como en los casos de Ecuador, Bolivia,
Costa Rica y Venezuela. En la Republica Dominicana se lo ha
apropiado el senado. En El Salvador la asamblea legislativa recepta
las propuestas del consejo nacional de la magistratura, pero lo curioso
es que ella misma nombra a los miembros del consejo.

Sea como fuere, en casi todos los paises los operadores politicos
nombran a los integrantes de las cupulas judiciales sin ningin limite
formal que supere los requisitos minimos como ciudadania, edad y
titulo habilitante.

Pero el sometimiento politico de las cUpulas no s6lo se asegura
con los nombramientos, sino que en algunas estructuras se refuerza
mediante la designacion periodica que, cuanto mas breve es el
periodo, mejor asegura la domesticacién de los jueces. En Ecuador y
Honduras los jueces supremos duran cuatro afios, en Costa Rica ocho
afios, en el Salvador y Venezuela nueve afios, en Nicaragua seis afios,
en Panama y Bolivia diez afios.

No faltan paises en que el arbitrio politico se ha reducido en
alguna medida. En Guatemala, por ejemplo, a cuatro de los nueve
jueces de la corte los elige arbitrariamente el congreso, pero a los
cinco restantes debe escogerlos el mismo congreso de una némina de
treinta que le eleva una comision integrada por los decanos de las
facultades de derecho, los representantes del colegio de abogados y
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un representante de la corte (art. 215). En Uruguay los nombra la
Asamblea con mayoria calificada (dos tercios), pero si no lo hace
dentro de los noventa dias de producida la vacante, automéaticamente
queda nombrado el juez de apelacion mas antiguo (art. 235)'. La
Constitucion paraguaya establece que el Senado y el presidente deben
elegir, pero de una terna que remite un consejo integrado por un
ministro de la corte, un representante del ejecutivo, un senador, un
diputado, dos abogados, un profesor universitario de universidad
nacional, otro de universidad privada (art. 262). En la Constitucion
peruana de 1979 el poder partidista estaba limitado por la propuesta
de un consejo integrado por el Fiscal de la Nacion, dos representantes
de la Corte Suprema, uno de la federacion de colegios de abogados,
uno del colegio de Lima, dos de las facultades de derecho (art. 245)°.
En Brasil los jueces del Supremo Tribunal Federal son nombrados por
el presidente con acuerdo senatorial (art. 101), sin que la Constitucion
los condicione o limite, pero para el nombramiento del Superior
Tribunal de Justicia, que ejerce el gobierno del judicial a través del
consejo de justicia federal (art. 104), el ejecutivo y el senado deben
nombrar un tercio de los treinta y tres jueces entre los jueces de los
tribunales regionales, un tercio entre los jueces de los tribunales de
justicia y el tercio restante entre fiscales y abogados. En Chile los
nombra el presidente, pero de listas que elabora la corte suprema (art.
75), en tanto que en Colombia los nombra la corte suprema, pero de
ternas que eleva el consejo superior (art. 231), integrado por dos
representantes de la corte suprema, uno de la corte constitucional y
tres del consejo de estado.

Sin duda, es importante establecer como se nombra el resto de los
jueces. El sistema norteamericano puro lo mantiene préacticamente sin
variantes solo la Constitucion argentina, en tanto que el resto ha
debilitado alin més la posicion de los jueces, poniéndolos en directa
nominacion de las cortes supremas y de apelaciones, lo que sucede en

! Sobre la seleccion de jueces en Uruguay, HUGO LORENZO, La
independencia de los jueces, en Comisién Interamericana de Juristas, “La
independencia de jueces y abogados en Argentina, Brasil, Paraguay y
Uruguay”, Ginebra, 1988, p. 65.

% Sobre los hombramientos en la Constitucion peruana, JOSE ANTONIO
MARTIN PALLIN, Peru: la independencia del poder judicial, CIJA, Ginebra,
1989, p. 32; Justicia y cambio, Poder judicial. Crisis y alternativas, Lima,
1990, p. 5; el texto de 1993 mantiene un Concejo (art. 150).
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México, Honduras, Bolivia, Chile, Ecuador, El Salvador, Panama,
Uruguay Yy Nicaragua. Brasil, por el contrario, regula un detallado
programa de carrera, cuyo ingreso tiene lugar por concurso y su
ascenso por merecimientos (art. 93).

Cabe sefialar que son varias las Constituciones que disponen que
los jueces de “menor jerarquia” son nombrados por periodos: cuatro
afios en Bolivia y en Ecuador, cinco afios en Paraguay, seis afios en
Nicaragua y en México, etc.

Como puede observarse, el proceso de poder que dio lugar a estas
estructuras es bastante arbitrario, pero practicamente todas encuadran
dentro del modelo empirico-primitivo. No es necesario analizarlas
aqui en detalle, como corresponderia a una investigacion de derecho
constitucional comparado pura, sino descubrir sus lineas maestras
dentro del general marco empirico-primitivo.

2. Clasificacion de los modelos empirico-primitivos

Entre la disparidad estructural de los judiciales sefialados, y pese a
gue el comparatista que quiera ordenar detalles tendria una tarea
enorme y casi diabolica, nos parece claro que tal disparidad obedece a
un choque de fuerzas que, en diferentes momentos, trataron de
mantener la arbitrariedad politica concentrada en el ejecutivo,
enfrentadas con otras que trataron de arrebatérsela, pero no para
disminuirla, sino para llevarsela a los legislativos, lo que ha dado
lugar a que la arbitrariedad nominativa a veces no disminuya, pero se
reparta, con el efecto de potenciarla. Al mismo tiempo, algunas
incipientes burocracias judiciales también reclamaron su participacion
y, en algunos sistemas, fueron premiadas con una parte de la
arbitrariedad. En otros casos, la racionalidad hizo oir su voz y se
reclamé un nivel técnico, lo que dio lugar a algunas limitaciones a la
arbitrariedad. En sintesis: luchas de poder coyunturales entre
ejecutivos, legislativos, burocracias y reclamos publicos, son las que
han dado por resultado este panorama extrafio de notoria disparidad.
En todos los casos, las estructuras siguen siendo fuertemente
verticalizadas, pero el poder de nominacion ha cobrado formas
diversas, cuyas tendencias generales pueden resumirse en la
nominacion politica, la cooptacion y la nominacion mixta. Las dos
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primeras son las formas puras: a) en la nominacion politica, ésta
procede de seleccién arbitraria, sea por parte del ejecutivo, del
legislativo, de alguna de las céamaras del legislativo o por
concurrencia de las arbitrariedades selectivas de dos 0 més agencias;
b) la nominacion por cooptacion proviene del 6rgano supremo del
judicial, que también provee, en el sistema puro, a sus propias
vacantes. De la combinacion de la nominacién politica con la
cooptacién, surgen formas de nominacion mixta: el érgano supremo
del judicial se nomina politicamente, en tanto que los jueces de
primera y segunda instancia son nominados por cooptacién por la
propia clpula, o bien con cooptacion en cascada, o sea, los supremos
nombran los tribunales de segunda instancia y éstos nombran a los
jueces de primera instancia.

Todas estas formas de nominacion corresponden al modelo
empirico-primitivo, pues no son otra cosa que el producto de luchas
de poder que empiricamente, sin ninguna teorizacion, intentan
acaparar o distribuir la nominacion arbitraria. De cualquier manera,
bueno es recordar que la designacién de los jueces no s6lo pasa por lo
normativo, sino que las costumbres, las tradiciones, las presiones,
etc., pueden atenuar o agravar el sentido de las disposiciones
constitucionales y legales en la realidad®. lgualmente, hay algunas
reglas que nos permiten percibir si la independencia esta mas o menos
reducida, siempre dentro del escaso margen que deja el modelo
empirico. Asi, por ejemplo:

a) Si la nominacidn es vitalicia, si se extingue con un maximo de
edad o si es periddica con periodos muy prolongados puede
considerarse satisfecha la inamovilidad, pero cuando los periodos son
muy cortos ésta esta cancelada por la propia Constitucion.

b) Es sintomético si los jueces pueden ser trasladados o
ascendidos sin su acuerdo y si esto depende del propio 6rgano su-

pre(rso.El alcance de las facultades disciplinarias del supremo es
importantisimo: si son extensas, si puede destituir o tomar medidas
que fuercen a la renuncia, se halla directamente cancelada la
independencia interna.

® Asi, NESTOR PEDRO SAGUES, Reforma judicial, Buenos Aires, 1978, p.
27.
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d) Un signo de independencia incuestionable es si el poder de
remocién se halla en manos de algin o6rgano plural y responde a
garantias serias o si, por el contrario, se halla en manos politicas
partidistas o de las propias clpulas y se ejercita con frecuencia.

e) Por dltimo, cabe preguntarse si los 6rganos de nominacion
politicos o judiciales operan solos o si son asistidos o deben distribuir
su poder con algun cuerpo técnico de los usualmente llamados
“consejos”, y, en este Ultimo caso, es importante observar la
composicion del érgano calificador.

Del conjunto de estas variables y de otras de pareja importancia,
como de las tradiciones y costumbres que se respeten, dependera en la
realidad la mayor o menor identidad de la estructura concreta que
debamos analizar con el modelo empirico-primitivo o, en su caso, su
grado de desplazamiento hacia un modelo tecno-burocrético.

En lineas generales y dejando de lado dos sistemas concretos —que
son los de Brasil y Colombia-, las restantes estructuras
latinoamericanas son francamente empirico-primitivas y, en mayor o
menor medida, lesionan gravemente la independencia interna y
externa del poder judicial y no ofrecen siquiera garantias para un
nivel técnico minimo de sus jueces. Esto ultimo, en algunos paises y
circunstancias, puede estar sensiblemente atenuado por efecto de las
tradiciones que acotan los poderes selectivos, por lo cual, en un
analisis mas detallado y en perspectiva comparatista, seria menester
conocer las précticas y tradiciones selectivas.

3.Los casos de Brasil y Colombia

Nos ocuparemos de dos casos que en Latinoamérica presentan
particularidades muy propias y que merecen ser analizados mas
cercanamente para establecer a qué modelos corresponden; se trata de
la estructuras judiciales de Brasil y de Colombia. Insistimos en que no
nos interesan los detalles que son propios del comparatista, sino lo
gue hace a la perspectiva de politica judicial.

El caso de Brasil, adelantamos que, a nuestro juicio, es el Unico de
una estructura judicial latinoamericana que escapa al modelo
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empirico-primitivo, pues responde preferentemente a las del modelo
tecno-burocratico.

El modelo brasilefio tiene una larga tradicion de ingreso y
promocion por concurso, establecida en la época del “Estado Novo™,
como corresponde a la coherencia politica del mismo en cuanto a la
creacion de una burocracia judicial de corte bonapartista, pero que, en
definitiva, ha dado por resultado un judicial semejante a los modelos
europeos de la segunda mitad del siglo pasado y primeras décadas del
presente. El sistema de seleccion “fuerte” (concurso) esté
constitucionalmente consagrado, en tanto que la “carrerizacion” se
halla apenas atenuada mediante la incorporacion lateral de un quinto
de los jueces que deben provenir, en los tribunales colegiados, del
ministerio pablico o de los abogados. La designacion politica queda
limitada a los jueces del Supremo Tribunal Federal, aunque no faltan
limitaciones que impone la tradicion.

Como puede verse, se trata de un sistema en que la calidad técnica
de sus miembros se garantiza por el concurso, cuyo gobierno es
vertical, detentado por un cuerpo del que los dos tercios de sus
integrantes llegan por ascenso y cuya principal funcion técnica es la
unificacion jurisprudencial, con amplias garantias de inamovilidad.

No se trata de un modelo democratico contemporaneo, pues carece
del o6rgano de gobierno horizontalizador y porque su tribunal
constitucional es de designacion politica pura y no dispersa.

De cualquier manera, en su comparacion con los restantes modelos
judiciales latinoamericanos, la estructura de Brasil aparece como la
mas avanzada de toda la region y précticamente la Unica que no
responde al modelo empirico-primitivo del resto. Se trata de la
verdadera estructura judicial tecno-burocrética de nuestra region.

La cuestion del gobierno del poder judicial se viene planteando en
Brasil como un problema de “control” y se habla de un “control
externo”, por oposicion al “control interno” o de los propios 6rganos
judiciales o ctpulas®. En rigor, pareciera que se estan confundiendo

* Cfr. ANDREI KOERNER, O Poder Judiciario na passagem do Estado
oligarquico para o Estado populista, Sao Paulo, 1990 (inédito).

> Sobre ello, Luis FLAVIO GOMES, A questao do controle externo do
Poder Judiciario. Natureza e limites da independéncia judicial no Estado
democrético de direito, Sao Paulo, 1993.
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problemas y términos de modo que puede resultar peligroso. Si bien
el gobierno cupular verticalizado es, ciertamente, “interno”, no puede
decirse que un consejo sea necesariamente “externo”. El riesgo que
existe es que en lugar de dinamizarse y desplazarse del tecno-
burocratico al democratico contemporaneo, por efecto de estas
confusiones habilmente aprovechadas por los sectores interesados,
pueda retroceder al nivel de las restantes estructuras latinoamericanas,
esto es, hacia una estructura empirica.

El otro sistema cuya estructura nos llama la atencion en América
Latina es el colombiano, del que sdlo podemos evaluar su articulacion
constitucional, puesto que es demasiado reciente para permitir tomar
en cuenta su operatividad. A nuestro juicio sigue siendo un modelo
empirico, aunque notoriamente complicado.

Colombia tiene una Corte Suprema (con funciones de casacion),
una Corte Constitucional y un Consejo de Estado, que es el maximo
tribunal contencioso-administrativo, lo que parece responder a la
receptacion de una corte de caracteristicas austriacas y de un consejo
de origen francés. La Corte Constitucional se integra con jueces que
duran ocho afios en sus funciones y que son nombrados por el Senado
de ternas que elevan el presidente de la Republica, la Corte Suprema
y el Consejo de Estado. La Corte Suprema y el Consejo de Estado,
por su parte, también se integran con jueces que duran ocho afios en
sus funciones, que son seleccionados por los propios cuerpos que
integran, pero de ternas que eleva un organismo de preseleccion que
se llama “Consejo de la Magistratura”, integrado por dos
representantes de la Corte Suprema, uno de la Corte Constitucional y
tres del Consejo de Estado. El Consejo de la Magistratura tiene
también un comité disciplinario, compuesto por siete magistrados
nombrados por ocho afios por el Congreso de ternas que le eleva el

ejewé:l;\\f%ente, nos parece que los sistemas de Brasil y de Colombia
son paradigméticos. EI modelo empirico habia sido caracterizado
como resultante de pugnas de poder. Justamente, nos parece que el
punto méas sofisticado de compromisos complejos en materia de
disputas de poder lo representa el complicadisimo equilibrio ensayado
por la Constitucion colombiana de 1991 que, de cualquier manera, se
resiste a establecer una calificacion técnica, limitandose a distribuir el
arbitrio del modo mas intrincado imaginable. Por el contrario, el
sistema brasilefio representa, en buena medida, la superacion del
modelo empirico, estructurando una carrera con garantia técnica, a la
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usanza de los judiciales corporativos y jerarquicos de la Europa de
preguerra.

4. Inconvenientes de las particulares tendencias empirico-
primitivas

Las estructuras empiricas surgen, por definicién, de manotazos de
poder, lo que puede dar por resultado productos tan simplistas como
la designacién directa, abiertamente arbitraria de los jueces, por
periodos cortos, como en el caso de Ecuador, hasta sistemas de tan
compleja sofisticacion en la distribucion del arbitrio como el
colombiano. De cualquier manera, las tendencias encontradas ofrecen
deficiencias que son universales y que, si por razones coyunturales no
se perciben de inmediato o de alguna manera se atentian, a mediano
plazo se sienten en forma irremisible, en la medida en que el sistema
logre operar de modo méas o menos continuado.

Las estructuras empiricas que se inclinan por los sistemas de
nominacion politica, antes o después desembocan en la designacion
de personas adictas a los intereses de los gobiernos o de sus partidos.
Es posible que la tradicion o la prudencia de algunos operadores
politicos provoquen la designacion de algunas personas con discreto
nivel técnico, puesto que, por lo general, a los mismos so6lo les
interesa asegurar las decisiones de algunos conflictos.

Esta situacion puede prolongarse, estableciéndose un statu quo en
el que desempefia un papel importante el agradecimiento a quienes
promovieron la nominacion. “Nosotros tenemos un sentido de la
gratitud —escribe un autor brasilefio- que viene de nuestra cultura
portuguesa y que se aplica y que se aplica hasta en la cosa publica™®,
pero en realidad no debe limitarse a la “cultura portuguesa” v,
ademas, no es Unicamente el sentido de la gratitud lo que interesa,
sino también la necesidad de continuar defendiendo la posicion
alcanzada a través de un apoyo partidista, pues asi como suele ser

arbitraria la nominacion, por lo general también lo es la remocion.

® CELSO RIBEIRO BASTOS, en “O Poder Judiciario e a nova Constituicao”.
AJURIS, Porto Alegre, 1985, p. 128.
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Todo esto conspira muy seriamente contra la imparcialidad y su
presupuesto, la independencia, y en algin momento termina por poner
en peligro el prudente nivel técnico debido al buen criterio de alguno
de los operadores politicos, cuando éste cae finalmente en la tentacion
de ejercer su arbitrio selectivo considerando al judicial como un botin
para los intimos e incondicionales o como un modo de retribuir
favores.

En casos extremos, no es raro que las nominaciones comiencen a
responder a la necesidad de resolver ciertos casos muy concretos o
conflictos inminentes, con lo cual el sistema quiebra materialmente el
principio del juez ordinario y legalmente predeterminado, aunque lo
respete formalmente.

Quizd el mayor peligro de estas estructuras basadas en la
nominacion politica no tenga lugar cuando, debido a la unidad del
grupo o clase dirigente, se produce un intercambio permanente entre
funcionarios ejecutivos o legisladores y magistrados superiores,
deviniendo funciones intercambiables. En tales supuestos, por lo
menos se reserva cierta dignidad al judicial’, que se pierde cuando
pasa a ser una mera funcién subordinada en manos de segundones. En
este segundo momento es cuando se alcanzan los peores niveles de
corrupcion y sometimiento.

La nominacion politica, en cualquier sistema constituye una
amenaza, al igual que su correlato, esto es, la remocion meramente
politica. Aunque se trate de un episodio poco conocido, buenos es
recordar que la famosa sentencia del Chief Justice Marshall que
siempre se cita tuvo como objetivo politico evitar la remocién de la
Corte Suprema y, ademas, el propio Marshall, para evitar los juicios
politicos, en algin momento tuvo la insélita idea de creer que era
preferible a ellos que las sentencias de la Corte Suprema
norteamericana fuesen apelables ante el Congreso, lo que contradecia
su famosisima tesis®. En la Argentina se ha pensado que seria posible

" El intercambio de funciones por los mismos protagonistas, entre

ejecutivos, parlamentarias y judiciales, fue comin en las repuablicas
aristocraticas latinoamericanas, como puede verse en la Argentina. En Brasil
se puede deducir el mismo fenémeno partiendo del analisis de las biografias
de los ministros supremos. Sobre ello, LAURENIO LAGO, Supremo Tribunal
de Justica Federal. Datos biograficos (1828-1978), Brasilia, 1978.

8 Cfr. ANTONIO CARRILLO FLORES, en prélogo a Hughes, op. cit., p.11.
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reglamentar legalmente la “idoneidad” para la designacion de los
jueces, aunque se observd también que seria imposible respecto de los
jueces supremos, cuyos requisitos se hallan definidos en la
Constitucion®. Seria un importante paso, aunque su constitucionalidad
fuese dudosa, porque resultaria que los jueces del tribunal supremo
tendrian menos requisitos de idoneidad que los “inferiores”. De
cualquier manera no deja de ser una idea que refleja los esfuerzos
para salir de la actual arbitrariedad selectiva y de sus consiguientes
efectos negativos.

La seleccion de los jueces por cooptacion puede ser mas 0 menos
pura, es decir, operar plenamente o en forma limitante de la
nominacion politica. De cualquier manera, la seleccion que descansa
en la arbitrariedad de las cupulas judiciales, da lugar a una elitizacion
del judicial, a las “familias judiciales” o al nepotismo®™. Aniquila
cualquier resto de independencia interna de la magistratura, pues el
juez, con miras a la permanencia t promocion, se halla condicionado a
aceptar décilmente los criterios de las instancias superiores, dentro de
una estructura jerarquizada que tiende a reproducirse 'y
retroalimentarse hereditariamente. Con razén se ha dicho que es
“propia de una organizacion corporativa y asegura una actitud
continuista y conservadora en quienes hayan de administrar

AR
Jusrlécs'apos'ible gue con la seleccion por cooptacion el nivel técnico
resulte un tanto superior al que produce la nominacion politica, pues
la elite tenderd a autopreservarse, eliminando a quienes resulten méas
incapaces y puedan desprestigiarla, pero de toda forma dara lugar a
una técnica juridica de bajo nivel tedrico, reiterativa, escasa 0
nulamente creativa e inidonea para producir jueces independientes e
imparciales, es decir, para producir jueces, pues tiende a producir un
perfil clasista, prejuicioso, alejado de la comunidad y de sus
problemas, refractario a cualquier innovacion y en definitiva,
antidemocratico. La estructura resultante tendera a cristalizarse y a
anular la necesaria dinamica tedrica que requiere la actividad judicial,

° Asi, FERNANDO SEGOVIA, La independencia del Poder Judicial, en
Instituto Argentino de Estudios Constitucionales y Politicos, “El Poder
Judicial”, Buenos Aires, 1989, p. 168.

19 Cfr. RAFAEL BIELSA, Derecho Constitucional, Buenos Aires, 1959, p.
702.

1 MANUEL DE RIVACOBA Y RIVACOBA, Fondo ético y significacion
politica de la independencia judicial, Valparaiso, 1992.
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tanto en su aspecto de servicio como en su funcién politica. En un
mundo en constante cambio, un judicial cristalizado termina
generando serios problemas politicos.

Quizé las peores estructuras judiciales latinoamericanas sean el
resultado de modos de nominacion mixta, es decir, los de nominacion
politica de las cupulas y cooptacién del resto de los jueces,
particularmente cuando se hacen por periodos breves y que coinciden
con los de las administraciones. Estas combinaciones tienen la rara
condicion de reunir y sintetizar los defectos de los dos anteriores, los
que ademas potencian, porque con ellos el poder judicial termina
desapareciendo, reducido a una gris burocracia de empleados del
6rgano supremo que operan con el nombre de jueces. Estas
combinaciones son la forma mas descarnada de partidizacion, porque
elimina al judicial, reduciéndolo a unos pocos funcionarios politicos,
con un ejército de amanuenses que permanentemente deben optar
entre la sumision o el despido.*

5. Entes calificadores en los modelos empirico-primitivos o falsos
consejos de la magistratura

Debe quedar claro que el reparto de la arbitrariedad no es
sinénimo de reduccion de la arbitrariedad. El reparto del poder de
nominacion entre varios no implica que la nominacion sea menos
arbitraria, sino que deben ponerse de acuerdo entre varios para
incurrir en las mismas arbitrariedades: ya no sera el presidente que
nombre a sus amigos, sino que deberd permitir que también se
nombre un amigo del presidente de la Corte, de un diputado o senador
o del presidente de la organizacion de abogados.

Este reparto de arbitrariedad puede tener lugar con la
participacion de varios 6rganos partidistas en las nominaciones, 0
bien puede elegirse el método de crear un 6rgano en que las partes o
sus representantes se encuentren, para facilitar los acuerdos de
cUpulas entre los que se reparten los nombramientos. En estos casos,

12 Sobre la critica a la combinacion de eleccién partidaria y cooptacion,
ROBERTO BERGALLI, Nicaragua: Derecho y justicia en la Constitucidn, en
“Rev. Mexicana de Ciencias Politicas y Sociales”, 128, p. 193.
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se trata de drganos que facilitan el reparto de la arbitrariedad, pero
que para nada la reducen, aunque a veces se encubra su tarea como
“concurso” o “valoracion de méritos”. EI concurso no es tal si no es
decidido por una comision cientificamente calificada, si no es publico
y, ademas de antecedentes, es concurso de oposicion, oportunidad en
que el puablico puede valorar y controlar la tarea de la comision
calificadora. Un concurso dirimido por representantes partidistas o de
intereses sin especial calificacidn técnica y sin control publico, no
pasa de ser una ficcion.

Estos 6rganos en que se reparte mas o menos amigablemente el
poder de nominacion arbitraria, han proliferado en la region y se les
ha dado el nombre de “consejos de la magistratura”, cuando en
realidad son, en el mejor de los casos, entes calificadores o
precalificadores. Debe quedar claro que el “consejo” es un organismo
gue surgion en el constitucionalismo europeo de posguerra —como
veremos en su momento- y que cumple la funcién de gobernar al
poder judicial, por lo cual, como corresponde a una democracia, debe
ser plural y democratico. Por cierto, cada quien puede bautizar a cada
cosa como le plazca, pero eso no tiene otro efecto que confundir y, en
definitiva, desvirtuar la funcion comunicativa del lenguaje. No es
correcto llamar “consejo de la magistratura” a estos 6rganos
precalificadores o de reparto cordial del poder de nominacion, como
no lo seria Ilamar “presidente” a un funcionario vitalicio y hereditario
0 “parlamento” a un grupo de personas nombradas por el ejecutivo.

Dada la confusion creada por éstos drganos de reparto de
nominacion judicial y que su aparicion no responde a una
racionalidad institucional que tienda a separar orgdnicamente las
funciones judiciales, su naturaleza se halla extremadamente discutida,
siendo dificil considerarlos como drganos judiciales, por lo cual suele
afirmarse que son “extra poderes”*®, aunque en casi todos los casos
seria mejor llamarlos “inter-poderes”.

Estos érganos existen en EI Salvador, art. 187; en la Constitucion
peruana de 1979, art. 246; y en el Paraguay, art. 262; en tanto que la
Constitucion venezolana lo cred, art. 217, pero sin definir sus
funciones. En algunos de ellos la incorporacién de académicos parece
atenuar la abitrariedad y no solo limitarse a repartirla. Sin embargo,

3 Asi, MARCOS RIERA HUNTER, La independencia del Poder Judicial.
Derecho Paraguayo y comparado. Asuncion, 1991, p. 66.
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serd necesario observar empiricamente lo que esta incorporacién
significa, o sea, si se traduce en un aumento de racionalidad en las
nominaciones porque incorporan criterios técnicos, o bien si sélo se
trata de otorgarles una simple cuota de poder de nominacion.

Dado que no son lo “consejos” europeos, 0 sea, 6rganos de
gobierno en modelos horizontalizados que regulan la nominacién por
medio de rigida calificacion técnica, sino entes de seleccion mas o
menos arbitraria o de reparto de poder nominativo, la composicion es
completamente diferente de la europea. En general, los
pseudoconsejos latinoamericanos se integran con los representantes
de las fuerzas que pugnan por dividirse el poder de seleccion, dando
lugar a una seleccion que, por la estructura misma del drgano
selectivo, surgira casi siempre como resultado de acuerdos de poder y
no de criterios objetivos y publicamente controlables.

En su composicion no se percibe otra cosa que la sacralizacién de
un momento en la lucha por el poder de nominacion judicial. Si
observamos el pseudoconsejo salvadorefio, por ejemplo, veremos que
el mismo es nombrado por la propia asamblea legislativa por los dos
tercios de sus votos, de modo que s6lo se trata de un cuerpo que
garantiza un acuerdo interpartidista para la nominacion de los jueces
de la corte. Un poco mas equilibrado es el consejo paraguayo y quiza
mas alejado del poder politico partidista parecia el consejo peruano de
1979, aunque no por eso dejaba de expresar un acuerdo de poderes.

De cualquier manera, cabe insistir en que se trata de entes
calificadores y no de 6rganos de gobierno, o sea, de juntas de
nominacion que tratan de repartirse el poder de seleccion, dentro de la
general lucha de poder que siempre da por resultado una estructura
que no sale del modelo empirico.

Pareciera tener un desarrollo poco diferente el consejo superior de
la magistratura de Colombia, porque se divide en dos salas, una
administrativa y otra disciplinaria. La administrativa cumple algunas
funciones de gobierno y funciones de nominacion, integrada por tres
representantes del consejo de estado, uno de la corte constitucional y
uno de la corte suprema, con lo cual, parece hallarse a mitad de
camino entre un 6rgano de gobierno y uno auxiliar, pero es obvio que
no responde a un modelo horizontalizado, sino a uno jerarquizado,
dada su composicion, que no representa mas que un acuerdo de
cupulas judiciales. La sala disciplinaria es elegida por el Congreso,
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por ocho afios, de ternas que remite el presidente, de modo que se
trata de un cuerpo nombrado partidistamente con poder repartido
entre el legislativo y el ejecutivo.

Como estos organismos responden a diferentes acuerdos de poder,
no siempre sus resultados son buenos. Lo grave del caso es que, dado
gue toman su nombre de la institucion europea, el descrédito que
provocan sus resultados negativos se revierte o quiere revertirse sobre
el modelo democratico contemporaneo, valiéndose de la confusion
linglistica por falsa equivalencia seméantica. Seria como desprestigiar
a la democracia representativa porque alguien Ilamo “Congreso” a la
corte de un monarca absoluto.

El derecho constitucional comparado consagré el nombre de
“consejo de la magistratura” para un oOrgano de gobierno de un
judicial horizontalizado y democraticamente configurado, y no es tal
cualquier organismo que sirve sOlo para repartir poderes de
nominacion arbitraria. ElI empleo indiscriminado de su nombre,
incluso bastardeado por algunas dictaduras —como la ultima
uruguaya- no contribuye a clarificar la problematica de las estructuras
y modelos judiciales sino que, por el contrario, confunde las
cuestiones. Sea esto dicho sin perjuicio de que el reparto de poder
selectivo arbitrario pueda tener el efecto coyuntural o eventual de
disminuir la arbitrariedad, lo que siempre serd saludable, aunque
teniendo siempre en cuenta que ello no importa la superacion del
modelo empirico-primitivo, como seria el objetivo de Ila
democratizacién del judicial.

6. Las estructuras judiciales en el constitucionalismo provincial
argentino

Las Constituciones de nuestras provincias han incorporado formas
de seleccion que, en general, no superan al modelo empirico, aunque
algunas se van aproximando al modelo tecno-burocrético.

Ninguna de las Constituciones provinciales ha renunciado al
gobierno del poder judicial en manos de la corte o tribunal superior,
lo que prueba que, como méaximo, pueden haberse acercado al modelo
tecno-burocratico pero en modo alguno al modelo horizontalizado
contemporaneo.
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En un buen naimero de Constituciones se reproduce la seleccion
partidista consagrada en la Constitucion Nacional, con muy pocas
variantes. Se consagra la nominacion partidista pura para los jueces
de todas las instancias en las siguientes Constituciones: Buenos Aires,
art. 165; Catamarca, arts. 90 y 149; Cordoba, art. 144; Entre Rios, art.
154; La Pampa, art. 85; Mendoza, art. 150; Misiones, art. 116; Santa
Cruz, art. 124; Santa Fe, art. 86; Tucuman, art. 100. En Corrientes
(art. 142) se establece que el Superior Tribunal puede proponer al
ejecutivo y que el Senado debe oir a los colegios de abogados, pero
tales propuestas y opiniones no parecen vinculantes. En Salta la
variable consiste en que los jueces de la Corte se nombran por seis
afios, pero si al cabo de este periodo se les reelige, adquieren
inamovilidad (art. 152). En sintesis, todas estas constituciones se
mantienen conforme al modelo empirico con todos los caracteres
primitivos que sefiala el modelo federal.

En otras provincias se han introducido novedades en el sistema de
seleccion, aunque en general los operadores politicos tampoco aqui se
animaron a abandonar la arbitraria seleccion partidista en los
tribunales o cortes superiores y en las jefaturas de los ministerios
pablicos. Aunque introducen variables en la nominacion de los Jueces
de primera y segunda instancia, mantienen la nominacion politica de
las cupulas en la misma forma que la Constitucion Federal, las
Constituciones de Chubut, art. 169; Formosa, art. 123; Jujuy, art. 155;
Rio Negro, art. 126; San Luis, art. 196, y Santiago del Estero, art.
165. La designacion de las cupulas se modifica respecto del modelo
federal en La Rioja (art. 136) donde los nombre la camara de
diputados a propuesta del gobernador, y Neuquén (art. 150) donde lo
hace la legislatura de ternas propuestas por el Gobernador. En el
Chaco, San Juan y Tierra del Fuego, la hominacion se aparta de la
Constitucion Federal para todos los jueces, incluyendo las clpulas.

En Chubut, los jueces de todas las instancias inferiores al Superior
Tribunal son nombrados por éste con acuerdo de la legislatura, pero
de ternas que elevan los colegios de abogados (art. 169), y en Jujuy
los nombra la legislatura de ternas que eleva el superior tribunal (art.
158). En Neuquén los designa el superior tribunal con acuerdo
legislativo (art. 151) y en La Rioja lo hace la cdmara de diputados,
pero previo concurso abierto (art. 136).

En las provincias que més han innovado participa en la seleccion
en ente calificador que, siguiendo el vicio latinoamericano, se llama
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“consejo”, que en Chaco, San Juan y Tierra del Fuego lo hace para los
jueces de todas las instancias y en Rio Negro, San Luis y Santiago del
Estero sdlo en la de jueces de primera y segunda instancia.

En el Chaco los magistrados del Superior Tribunal de Justicia son
nombrados por el ejecutivo a propuesta del consejo de la
magistratura, en tanto que a los de primera y segunda instancia los
nombra el Superior Tribunal a propuesta del mismo consejo (art.
164), que esta integrado por dos jueces del Superior Tribunal, dos
abogados electos por sus pares y dos legisladores (art. 173). En San
Juan todos los jueces son nombrados por la cAmara de diputados de
ternas que eleva el consejo de la magistratura (art. 206) integrado por
dos abogados, un legislador, un juez de la corte y un ministro del
ejecutivo (art. 214). El modelo de Tierra del Fuego es similar al del
Chaco, nombrando los jueces del Superior Tribunal el ejecutivo a
propuesta del consejo de la magistratura y los restantes jueces el
Superior Tribunal a propuesta del mismo consejo (art. 142), que esta
integrado por un juez del Superior, un representante del ejecutivo, el
fiscal de estado, dos legisladores y dos abogados electos por sus pares

(artEFTGQi'o Negro los jueces de primera y segunda instancia son
nombrados por el Tribunal Superior, pero a propuesta de un
organismo llamado “junta calificadora” (denominacion que, a nuestro
juicio, es mucho maés acertada que la de “consejo”) y que integran dos
jueces supremos, un legislador y dos abogados (art. 126). En Santiago
del Estero designa el ejecutivo de ternas que prepara el consejo
integrado por un juez del supremo, dos diputados y dos abogados
nombrados por sus pares (arts. 165y 166). En San Luis se procede de
igual manera que en Santiago del Estero, también para los jueces de
primera y segunda instancia (art. 196), aunque el ente calificador lo
integran un juez del Superior Tribunal, un juez por cada una de las
circunscripciones judiciales elegido por sus pares, dos legisladores y
dos abogados elegidos también por sus pares (art. 197),
prescribiéndose que éste debe operar por concurso de antecedentes

(artﬁ]@%hto gue la Constitucién Nacional parece mantener una
simetria entre la designacion exclusivamente partidista y la remocion
por via de juicio politico, las Constituciones Provinciales, siguiendo
el ejemplo de Buenos Aires, han innovado al respecto, no siempre de
modo feliz. No obstante, mantienen el juicio politico como Unica
forma de remocion las Constituciones de Corrientes, art. 97; La Rioja,
art. 105, y Tucuman, art. 110.
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Separandose del modelo federal, mantienen el juicio politico para
los jueces de las cupulas judiciales e instrumentan un jurado de
enjuiciamiento para los restantes las Constituciones de Buenos Aires,
arts. 60, 66 y 172; Catamarca, art. 220; Cordoba, arts. 119 y 159;
Chaco, arts. 116 y 174; Chubut, arts. 168 y 202; Entre Rios, arts, 97 y
169; Formosa, arts. 110 y 129; Jujuy, arts. 172 y175; La Pampa, arts.
102 y 105; Mendoza, arts. 163 y 164; Misiones, arts. 151 y 158;
Neuquén, arts. 135y 174; Rio Negro, arts. 127 y 151; Salta, art. 153;
San Juan, arts. 219 y 220; Santa Cruz, arts. 126 y 127, y Sante Fe, art.

91'Establecen la remocion por tribunal o jurado de enjuiciamiento
para los jueces de todas las instancias, incluyendo a las clpulas, las
Constituciones de San Luis, art. 224; Santiago del Estero, art. 186, y
Tierra del Fuego, art. 162, donde el consejo de la magistratura oficia
de jurado.

En tanto que el juicio politico lo resuelven los legisladores, siendo
el senado o la legislatura en sistemas unicamerales y exigiéndose en
algunos textos mayorias calificadas, el jurado de enjuiciamiento tiene
una composicion que lo suele acercar a un tribunal disciplinario de
naturaleza administrativa, porque en general los legisladores son s6lo
un tercio o la mitad del mismo, dado que la tendencia dominante es a
integrarlos con jueces, legisladores y abogados, salvo en Cdrdoba,
donde lo integran cuatro senadores presididos por el presidente del
superior tribunal (art. 159), y Mendoza, donde lo integra la corte
suprema e igual numero de senadores y otros tantos diputados (art.
164). En estos casos, el predominio de legisladores podria arrojar
dudas y seria posible lanzar la hipdtesis de que se trata de una
particular forma de juicio politico, pero en las restantes
Constituciones que adoptan el Ilamado jurado de enjuiciamiento, la
composicion predominantemente técnica de éste indicaria que la
remocion tiene naturaleza diversa, o sea, que se trataria de un proceso
disciplinario de caracter especial y con eventual participacion de una

migHR é%g?ecta simetria entre nominacion y remocion daria lugar a
gue a una nominacidon exclusivamente partidista o de mera
oportunidad politica, correspondiese también una remocién por via de
juicio politico, en tanto que, para una nominacién no arbitraria, sino
producto de un proceso de seleccion racional, como puede ser el
concurso publico, del que emergen derechos para el concursante,
debiera corresponder una remocion por medio de un tribunal
disciplinario que se ajuste estrictamente a derecho.
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No habria problema muy serio si a una nominacién arbitraria, es
decir, partidista o de oportunidad, se hiciera corresponder una
remocion por medio de un tribunal disciplinario que se ajuste
estrictamente a derecho, porque aunque el sistema resulte asimétrico,
no afecta las garantias de inamovilidad. No obstante, la asimetria
puesta en movimiento por la Constitucion de la Provincia de Buenos
Aires y trasladada a varias Constituciones provinciales, tiene el efecto
de generar dudas acerca de la naturaleza del proceso de remocion, o
sea, si se trata de un proceso de oportunidad politica o de un proceso
disciplinario que el tribunal debe resolver conforme a un criterio
técnico-juridico. En rigor, la cuestion no se la han planteado
claramente los constituyentes provinciales, que actuaron motivados o
impulsados por el deseo de descargar de trabajo a los legisladores
provinciales, dado que los juicios politicos son dificultosos por
interrumpir la tarea legislativa. No obstante, creemos que no puede
interpretarse que hubo una delegacion de la potestad de resolver
politicamente , lo que seria inadmisible, sino un cambio en la
naturaleza misma de la remocion, que pasé a ser un proceso de
derecho disciplinario en que el tribunal debe proceder y resolver
conforme a las pautas técnico-juridicas de esa materia.

Como valoracion general de nuestro derecho constitucional
provincial, bueno es sefialar que la tendencia a establecer entes
calificadores, a prever en algunos casos la seleccion por concurso y a
regular la remocion por medio de procesos disciplinarios de derecho
marca una sofisticacion de las estructuras empiricas que en ocasiones
les restan elementos primitivos y las van aproximando al modelo
técno-burocréatico. De cualquier manera, estdn sefialando una
superacion clara del modelo paupérrimo y extremadamente primitivo
gue ofrece la Constitucién Nacional.

7. El deterioro del perfil judicial en el modelo empirico

La descripcion que hemos efectuado revela claramente que en la
realidad las luchas por el poder y por su reparto, dan lugar a
estructuras concretas que, por resultar de éstas, frecuentemente son
antojadizas y arbitrarias. Entre una institucion tedricamente
planificada y elaborada y otra que resulta de la lucha de intereses y de
la fuerza de cada uno de ellos en el momento de plasmarla
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legalmente, existe la misma diferencia que puede haber entre una obra
escultorica y la forma que resulta de la resistencia que la piedra le va
oponiendo a la erosion. Aunque el resultado puede ser ocasionalmente
parecido, el segundo es producto del azar y en el primero siempre hay
una intencionalidad. Por supuesto, esto no significa que todas las
esculturas sean buenas, lo que también aqui tiene sentido, como
veremos. Pero también aqui es muy dificil clasificar estos resultados
del azar, que son generalmente antojadizos.

De alli que lo que denominamos modelo “empirico-primitivo”
abarque una enorme variedad de estructuras concretas, surgidas de ese
modo, pero cuyo contenido de irracionalidad también es variable, de
modo gue algunas son completamente primitivas t cancelan cualquier
independencia y, por ende, judicialidad, en tanto que otras lo son en
menor medida y se aproximan al momento evolutivo mas avanzado
de los modelos judiciales. Como el primitivismo de las estructuras
que abarca el modelo va desde lo superficial hasta lo profundo, su
grado también incide de diferente manera en los perfiles y
condicionamientos de sus operadores.

La “mitologia judicial” suele caer en frases hechas con las que se
pretende reducir todos los problemas judiciales a una mera cuestion
de ética individual, basandose en una afirmacién cierta: “las
instituciones las hacen los hombres”. Mas esta afirmacion, que es
incuestionablemente verdadera, se convierte en una sandez cuando se
olvida que las instituciones —como creacion humana que son- las
hacen algunos hombres, pero, una vez creadas, condicionan a los
hombres que en ellas operan, o0 sea, que se retroalimentan, ejerciendo
su poder también con el entrenamiento y condicionamiento que
modela el perfil de sus propios operadores. El operador de una
agencia de poder —en muestro caso, el juez- no es un ente aislado,
sino que forma parte de una estructura condicionante™.

Si bien siempre la conducta de los hombres sera susceptible de un
juicio ético, no es menos cierto que reducir un problema tan complejo
a un mero juicio ético individual es un absurdo desde el angulo
cientifico y sumamente peligroso desde el politico. En este ultimo
aspecto se corre el riesgo de obturar el debate politico estructural. En

14 Cfr. Santiago Sentis Melendo, Administracion de justicia y carrera
judicial, en LL, 81-734.
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el plano de la ciencia social niega la introyeccidn de las estructuras de
poder, que es hoy fendmeno universalmente aceptado.

Las estructuras institucionales no sélo condicionan lo que pueden
hacer y no hacer los operadores, sino que también proyectan una
imagen publica de éstos, la que, a su vez, genera actitudes del publico
hacia los mismos (estereotipos, requerimientos de rol, prejuicios,
valoracion social de la funcién, etc.), las cuales, a su vez, dan lugar a
una autopercepcion funcional que repercute en su autoestima e
incluso en la definicién de su propia identidad.

De este modo, el poder no es algo externo, o sea, que, de ninguna
manera es verdad que el poder no afecte la personalidad de sus
operadores y la totalidad de sus comportamientos. Por ello, cuanto
mas primitivas —irracionales- sean las estructuras institucionales,
cuanto mayor sea la distancia entre las funciones manifiestas y las
latentes, cuanto mas vulnerables sea la posicién del operador, etc.,
serd mas tortuosa la introyeccion del poder por parte de éste y mayor
su riesgo de deterioro de la imagen publica, de la autoestima y de la
propia personalidad.

El deterioro de la personalidad, pese a las racionalizaciones y otros
mecanismos de huida, como resultado del paralelo deterioro de la
imagen publica y, por ende, de la autoestima, forma un conjunto
inescindible que es muy comun en los operadores de las estructuras
empiricas, frecuentemente explotado por la ficcion, pero cuya
realidad casi siempre se ignora.

Es verdad que también las estructuras tecno-burocraticas provocan
un perfil judicial deteriorado en el triple sentido (imagen, autoestima
y personalidad), pero en ese modelo el resultado es el deterioro en la
forma del juez burocratizado, de cuyas caracteristicas nos ocuparemos
en el capitulo siguiente. En las estructuras que entran en el modelo
empirico, dada su multiplicidad, el deterioro no es en un unico sentido
y, en general, puede afirmarse que a medida que los rasgos primitivos
son mas superficiales, el deterioro se va acercando al perfil del juez
burocratizado.

Por consiguiente, en las estructuras empiricas con rasgos de
primitivismo acentuado, es bueno reconocer que tiende a predominar
un deterioro analogo al tecno-burocratico. A medida que el
primitivismo se acentia, surgen formas propias del modelo
correspondiente que, en grandes rasgos, pueden sefialarse como
tendencia al deterioro en forma de partidizacion directa o como
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en forma de partidizacién directa o como deterioro en forma de
degradacion. Quizé en todas las estructuras concretas y reales del
modelo empirico-primitivo se combinan las tres formas de deterioro,
0 sea, la partidizacion directa, la degradacion y un cierto grado de
burocratizacion, pero la tendencia al predominio de alguna de ellas es
observable siempre y no por azar, sino por los caracteres concretos de
la respectiva estructura, que condiciona la preferencia.

a)El deterioro partidizante es el resultado del sometimiento directo
a los cambiantes dictados del poder politico o de los grupos de
presion partidaria. Sus manifestaciones mas puras se observan en las
dictaduras, en que ademés del servilismo y la obsecuencia se exigen
expresas manifestaciones de identificacion ideoldgica.

Cabe acotar que no siempre las dictaduras se valen de modelos
empirico-primitivos (pues también suelen valerse de los tecno-
burocraticos) y que, menos aun, deben identificarse éstos como
propios solo de dictaduras.

Las dictaduras europeas de entreguerras —salvo la stalinista- se
encontraron con magistraturas tecno-burocraticas y operaron
politicamente con ellas. La docilidad de las mismas tenia escasos
aspectos disfuncionales que pronto se encargaron de eliminar
mediante el aseguramiento de la fidelidad de las cupulas, el
reforzamiento del verticalismo y la creacion de érganos paralelos de
“justicia politica”. Algo parecido puede verse en la dictadura

bragiljﬁﬁeawgoealr%%?gpsda?éﬁ%% partidizante es diferente en los modelos

empiricos. En éstos, la imagen del juez sufre una pérdida de confianza
muy marcada. Aungue el interés parcializado s6lo se expresa en
algunos casos, dado que los mismos son muy divulgados, la pésima
imagen publica de la magistratura se revierte sobre todos sus
operadores. Los jueces, ademads, sienten el poder omnipotente,
prepotente e irracional de sus clpulas, que operan con amenazas y
sanciones. Por lo general, la presion partidista no es directa (de
operador politico o de grupo de presion al juez), sino a través de la
cUpula, que es la interlocutora con el poder partidista.

En algunos casos, la presion no es ni siquiera necesaria, porque la
dependencia se ha introyectado de modo que el juez ya sabe “como”
debe resolver, sin necesidad de presién alguna. Inevitablemente, su
personalidad defiende su autoestima, racionalizando su decision y
pretendiendo que es producto de su libre determinacion. Es curioso
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que muy frecuentemente no sean necesarias las presiones, porque este
mecanismo de huida y defensa opera con mayor eficacia.

No obstante, estos mecanismos son insuficientes para los cambios
de poder demasiado coyunturales y éstos suelen generar algunos
conflictos y no pocas quiebras de la autoestima.

El perfil que suele resultar de este enjambre de intereses y defensa
de la personalidad y de la autoestima no es grato. Quien sufre esta
forma de deterioro suele resultar poco responsable, racionalizador,
inseguro, evasor de la realidad, constructor de discursos confusos,
necesitado de compensar la pérdida de autoestima; este desequilibrio
permanente y las amenazas constantes a la estabilidad laboral pueden
suscitar algunos desarrollos paranoides, en sintesis, surge un perfil
poco equilibrado desde el punto de vista de la idoneidad para la
eficacia del servicio y aun menos para la funcion politica
controladora. En las cupulas las conductas se vuelven imprevisibles,
por efecto de las constantes intrigas y, a veces, del sensacionalismo.

b) El deterioro degradante es producto de estructuras
caracterizadas generalmente por remuneraciones muy pobres, que
llegan a producir situaciones de verdadera necesidad, abriendo
directamente el espacio para la corrupcion pecuniaria. La propia
estructura genera una seleccion invertida, porque facilita la
supervivencia de los corruptos y de los inhabiles para el ejercicio libre

de 'I%) E)"JSSE%HS%?S@%%%-en este —como en cualquier otro &mbito- la

corrupcion es funcional al sometimiento incondicional al poder, o sea,
al reforzamiento de la dependencia, dada la siempre mayor
vulnerabilidad del corrupto. De alli, que el corrupto, por lo general,
tenga discursos de “orden”, es decir, gratos al stablishment, porque es
quien en peores condiciones estd para soportar un conflicto con el

pOdI:egte deterioro generalmente, en América Latina, se lo hace sufrir a
las instituciones policiales, a las que se remunera mal, instigandolas a
la corrupcion, y, ademas, logrando que con ello se sometan mas
férreamente al grupo de poder de turno, denunciando o removiendo a
guienes son renuentes al acatamiento de las instrucciones o se vuelven
peligrosos por el conocimiento de hechos que pueden afectar su
hegemonia.

Cuando esto se instala en el judicial, la estructura fomenta
comportamientos personales tan deteriorados que practicamente
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inhabilita a los que los protagonizan para cualquier reaccion positiva
0 ejercicio sano de la funcidon. No serd posible en estos extremos
hablar de ideologias, porque simplemente se trata de conductas que si
no caen en el delito se pasean por los bordes de los tipos penales, con
multiples variables, porque la degradacién no conoce limites. La
imagen del juez corrupto se proyecta a la opinién publica y es
devuelta en forma de estereotipo popular a todos los integrantes del
judicial, con la inevitable estigmatizacion y abatimiento de quienes
intentan resistir al condicionamiento institucional y a la constante
agresion a sus reparos morales. Debe tenerse en cuenta que cuando en
una estructura condicionante de corrupcion, ésta se produce y filtra
toda la estructura, los que no participan de la misma se hacen
sospechosos para los que toman parte en la corrupcion y, ademas, les
distancia, porque no comparten las racionalizaciones discursivas con
gue huyen de la gravedad de su comportamiento. De alguna manera,
el no corrupto dentro de esas estructuras es un alienado, del que los
demas deben desconfiar, y también debe hacerlo el poder o los grupos
de intereses, porque al no estar contaminado es menos vulnerable,
servicial y dominable que el resto.



CAPITULO VII

MODELOS TECNO-BUROCRATICOS

1.La seleccidn técnica fuerte. — 2. La tecno-burocracia francesa. — 3. La
estructura tecno-burocréatica alemana hasta la Segunda Guerra. — 4. La
burocratizacion judicial italiana hasta la Replblica. - 5. La
burocratizacion judicial espafiola hasta 1978. — 6. Las magistraturas del
Benelux. — 7. El deterioro tecno-burocratico: el juez “aséptico”. — 8. La
falsa imagen del juez “conservador”. — 9. La lesion a la identidad como
deterioro.

1.La seleccion técnica fuerte

El modelo tecno-burocratico se caracteriza por una seleccion
técnica de las que Picardi llama “fuertes”, o sea, por un concurso o
por un entrenamiento escolar serio 0 por ambas cosas.

El requisito de que los operadores sean sometidos a una seleccion
técnica seria da lugar a estructuras que superan a la empirica, pero por
si s6lo no permite configurar estructuras juridicas democréticas. Esto
es importante tenerlo en cuenta, porque con demasiada frecuencia se
incurre en el error (a veces, se provoca el error) de criticar al modelo
tecno-burocréatico por su unica virtud superadora del empirico. No es
el concurso lo que provoca los inconvenientes que veremos en este
modelo, sino que el concurso no va acompafiado de las reformas
democréticas que deben producirse para dar paso a una estructura
judicial de modelo democréatico contemporaneo. No es sano permitir
que la critica manipule los defectos del modelo tecno-burocratico para
defender al empirico-primitivo.

La seleccion técnica fuerte es el presupuesto de todo modelo
democratico de magistratura, aunque por si s6lo no alcance para
configurarlo, dado que, aisladamente, solo da lugar a los modelos
tecno-burocréaticos. De cualquier manera, bueno es recordar que estos
modelos representan un notorio avance sobre los empiricos, o sea, un
paso superador del mismo. Las criticas que le formularemos no se
orientan mas que a sefialar la necesidad de avanzar hacia el modelo



democratico mediante la distribucion de funciones y la
horizontalizacion del poder interno, pero seria desde todo punto de
vista absurdo pretender esgrimirlas contra la seleccién por concurso,
por ejemplo.

La magistratura debe prestar un servicio que implica una
importante funcién politica y social, pero basicamente debe hacerlo
en forma técnica. El mero titulo habilitante profesional no puede ser
el requisito que automaticamente califica para cualquier funcion
judicial. Como toda funcién que requiere idoneidad, la judicial
demanda que se estructure en forma que las personas con mayores
conocimientos tengan acceso a ella. A nadie se le ocurre que
cualquier médico, por el hecho de tener titulo habilitante, tenga
“idoneidad” para dirigir cualquier servicio hospitalario ni para
practicar intervenciones de alta complejidad. Si esto sucede con la
salud, no hay razdn para suponer otra cosa en la magistratura, donde
se trata de seleccionar a profesionales que tendran en sus manos la
libertad, el honor y el patrimonio de los ciudadanos e incluso su salud
y su vida, que muchas veces dependen de la correcta y oportuna
solucion juridica de sus conflictos.

Asi como la eleccion popular es el Unico procedimiento
democrético para la seleccion de lo diputados y del presidente, por
ejemplo, el concurso publico de antecedentes y oposicion es el
equivalente democrético para seleccionar a los candidatos
técnicamente mejor calificados para una funcidon que requiere
“idoneidad” consistente en un alto grado de profesionalidad, porque
es el Gnico que responde a pautas objetivables’ y que, por ende,
garantiza el control de los interesados y del publico.

Por otra parte, tiene la ventaja de ser el Unico que estimula la
superacion de los niveles de la cultura juridica nacional, dado que la
competencia que implica impulsa sanamente la emulacion, la
investigacion y la produccion juridica. Por lo general, en un pais no se
hallan muchas personas dispuestas a pasar afios de estudio dedicados
a investigar lo que se sabe que no sera Util para litigar ni para acceder
a la magistratura.

! Cfr. CLEMENTE A. DiAz, Instituciones de derecho procesal, Bs. As., 1972,
I1, 196. Sobre el amplio apoyo que la doctrina nacional otorga al concurso:
SAGES, La reforma procesal, cit., p. 113.



El concurso publico de antecedentes y oposicion, como
procedimiento democratico, tiene los mismos defectos de la
democracia y puede deformarse y defraudarse igual que ésta. Hay
deformaciones fraudulentas de los concursos como hay elecciones
fraudulentas, pero lo importante serd tomar los recaudos necesarios
para reducir al minimo las posibilidades del fraude y no suprimir las
elecciones populares (o los concursos).

La designacion arbitraria, en realidad no es republicana, pues se
trata de nombramientos autocraticos, no impugnables por quienes no
son llamados y que, en definitiva, son meros actos de favorecimiento®.
En general, también entra en colisién con el principio bésico del
Estado de Derecho, que exige que todos se hallen sometidos a la ley,
sean gobernantes o gobernados: el sometimiento de los gobernantes a
la ley no se asegura cuando quienes tienen a su cargo una funcion de
control son nombrados por los mismos que deberan ser controlados y
en forma arbitraria, sin perjuicio de lesionar también el principio
constitucional de idoneidad, que no se satisface con requisitos
minimos: no se trata de elegir a cualquiera que tenga “idoneidad
minima”, sino que la idoneidad que se garantiza constitucionalmente
es la “méxima”, porque el que la ostente serd quien mejor servicio
pueda prestar, que es de lo que se trata.

La permanencia en el cargo o la antigiiedad no pueden reemplazar
al concurso®, pues Gnicamente se trata de uno de los criterios que se
debe tomar en cuenta en el concurso. Un ingreso por nombramiento
arbitrario, producto de un acto discrecional autocratico, no se
transforma en “carrera” con el mero paso del tiempo, como no se
pretenda degradar a la jurisdiccion, convirtiéndola en una rama mas
de la administracion®. EI “carrerismo” legitimante de la nominacion
autocratica no estimula la superacion técnica, sino la actitud gris y
ambivalente, que tiende a superar los obstaculos politicos.

2 Cfr. NESTOR PEDRO SAGUES, Reforma judicial y reforma constitucional, en
“El Derecho”, 114-832.

% Cfr. E. B. D. BERGERO, Las designaciones en el poder judicial, en LL, 125-
823.

* Cfr. N. P. SAGUES, Carrera judicial: perspectivas y posibilidades en la
Argentina, en “El Derecho”, 99-820; La naturaleza del poder judicial y su
influencia en los mecanismos de seleccién de magistrados, en JA, 1979-11-
771



Creemos que no hay razon para excluir cargo alguno de la
magistratura de la regla del concurso, sin que deban esgrimirse
razones “de alta politica” que no pueden derivarse en otra cosa que
en la nominacion de los amigos, como la experiencia nos muestra.
Como vimos, en los modelos democraticos contemporaneos la Unica
nominacion diferenciada que no procede por concurso es la de los
tribunales constitucionales, que, por ello, justamente es dispersa. Las
Unicas razones politicas valederas serian las que aconsejan esta
dispersién nominativa del tribunal constitucional, pero en modo
alguno una arbitrariedad concentrada en la designacion de las cupulas
en modelos verticalizados, pues justamente eso tiende a la estructura
qgue pretende generar un ejército de técnicos manejados por un
pequefio grupo de leales politicos.

Tampoco creemos que cuando un juez aspira a otro destino o
funcion dentro de un judicial no deba hacerlo por concurso, como
alguna vez se ha pretendido, con el argumento de que el juez puede
desatender el despacho para preparar oposiciones®. Si cada vez que el
juez reduzca su produccion se debiese a que esta estudiando derecho,
atrasaria algun tramite, pero sin duda los resolveria mejor.

El concurso para el acceso a la funcién judicial tiene como uno de
sus primeros antecedentes mundiales su establecimiento en la
provincia de Buenos Aires por decreto de Viamonte del 17 de octubre
de 1829’. No obstante tan larga historia, atin siguen esgrimiéndose los
argumentos mas dispares e infundados contra el concurso, que
podrian sintetizarse del siguiente modo:

a) No es apto para valorar condiciones tales como la
responsabilidad o la capacidad de trabajo.

b) No evalta la moralidad o la ética®.

c) No previene la selecciobn de personas de ideologia
antidemocratica.

d) “Es un medio de seleccion pero no un mecanismo de formacion,
aspecto primordial por cuanto que la funcion judicial exige

® BERGERO, op. Cit., en LL.

® SENTIS MELENDO, en LL, 81-734.
" Cfr. SAGUES, op. cit., p. 112.

8 Asi, BERGERO op. Cit.



conocimientos que no son suficientemente profundizados en las

universidades, destinadas a formar abogados pero no jueces™.

En cuanto a las objeciones fundadas en que el concurso no permite
evaluar otras condiciones del candidato, como su laboriosidad,
firmeza etc., creemos que es directamente falso. EI concurso permite
evaluar todo eso a través de la “hoja de vida” del candidato, que
muestra su trayectoria laboral, académica, sus inquietudes,
preferencias, etc. De todo ello surgira la presuncion respecto de sus
condiciones. Es posible que esto no sea sencillo en candidatos muy
jovenes y en cargos para los que no concursen personas de mas larga
trayectoria, pero en general el concurso es el Unico medio para
evaluar objetivamente estas condiciones. Por lo que respecta a las
condiciones morales del aspirante, salvo las que emergen de condenas
judiciales, no existe ningun procedimiento republicano que permita
evaluarlas. Por lo demas, es exactamente lo mismo que sucede con
cualquier otra funcidn estatal, y la seleccion partidista arbitraria
tampoco ha servida para prevenir esos hechos. Se presume que la
honestidad se requiere también para el presidente, los ministros y lo
legisladores; sin embargo, los procedimientos democraticos de
seleccion tampoco sirven para garantizarla, pero a nadie se le ha
ocurrido por eso suprimirlos.

Precisamente porgue en el sistema republicano no hay otros
medios para probar la deshonestidad de una persona que las
sentencias judiciales, este sistema se preocupa de establecer un
conjunto de controles reciprocos que, cuando mayores, seran mejores,
a efectos de limitar el espacio para la conducta deshonesta.

Cabe aclarar que la “moralidad” a que se puede referir esta
objecion es la publica, porque no es aceptable otro entendimiento, que
nos devolveria a las objeciones por “situacion familiar irregular” de
los tiempos de la dictadura militar. El juez o el candidato a juez no
deja de ser un habitante de la Nacion y, como con el resto, el estado
argentino no tiene ningln derecho a entrometerse en su vida privada,
tal como lo dispone la Constitucion.

La deshonestidad judicial es una falta funcional que debe dar lugar
a los procedimientos de remocion establecidos y eventualmente al
procesamiento y condena en sede penal y civil, pero nada tiene que

® MARCOS RIERA HUNTER, op. cit., p. 51.



ver esto con la garantia que requieren el usuario de la justicia, la
republica y la democracia en cuanto a que el juez tenga un elevado
nivel técnico. Cualquiera criticaria al docente que calificase como
insuficiente al alumno en base a sus faltas de disciplina y no a sus
conocimientos, sin perjuicio de que por la primeras pueda pedir
incluso la expulsidn del establecimiento. Por otra parte, queda claro
gue son muchas las personas honestas que no pueden ser jueces,
porgue no saben derecho.

En cuanto a que el concurso no previene la nominacion de
personas con ideologia antidemocratica, creemos que se trata de una
objecion poco compatible con los mismos principios democraticos.
Ademas, los modelos empiricos han dado resultados mucho peores a
este respecto: huelgan las citas de ejemplos de jueces que, ademas de
autoritarios, han hecho gala de ignorancia.

No es posible ni admisible postular un control ideoldgico de la
magistratura, pues, como en todos los casos semejantes, cabe
preguntarse quién controlara a los controladores.

Por dltimo, la objecion fundada en que el concurso no es
“formativo” y que no garantiza los conocimientos necesarios a un
juez, pues la universidad no los proporciona, dado que forma
abogados y no jueces, es una afirmacién que pocas veces hemos visto
escrita, pero que se reitera oralmente. A nuestro juicio no pasa de ser
una racionalizacion de quienes procuran defender la idea de la
“escuela de la magistratura”.

El poder judicial, particularmente en América Latina, se
caracteriza por marchar en sentido contrario a la historia durante
muchas décadas. La tendencia parece no revertirse facilmente. En los
altimos lustros y particularmente por estimulo de una agencia
internacional que las financia, se han creado y amenazan con
multiplicarse las “escuelas de la magistratura”. Su éxito responde a la
necesidad de la burocracia de esa agencia en mostrar cierto activismo
en el &rea judicial y a que las “escuelas” no molestan a las clpulas
judiciales, sino que, por el contrario, generan nuevas funciones
burocraticas y permiten realizar viajes. Lo cierto es que, cuando en el
mundo se manifiesta la preferencia por la formacién universitaria de
los sacerdotes y los militares, nuestros judiciales emprenden el
camino inverso, generando “ghettos” para el entrenamiento de
magistrados.



Es inadmisible la afirmacion de que hay un derecho para jueces
diferente del derecho para abogados. Las universidades de la mayoria
de los paises del Cono Sur, por una costumbre poco explicable,
expiden titulos de “abogado”, lo que no corresponde a la tradicién
universitaria, que indica la preferencia por los titulos o grado de
“licenciado” o “doctor” en derecho, que habilitan para el ejercicio de
la abogacia. La abogacia es una funcion, para la cual puede requerirse
gue habilite un grado en derecho, pero no puede confundirse la
funcidn con el grado académico habilitante.

Por nuestra parte, nos parece demasiado claro que los jueces
necesitan saber derecho y que éste se ensefia en las universidades, en
sus cursos de grado y de posgrado. Las réplicas de universidades para
jueces nos parecen caras, no muy buenas y elitistas. Esto no obsta a
que dentro de las estructuras judiciales se puedan crear escuelas para
personal auxiliar y también para magistrados, a efecto de que
impartan los conocimientos practicos —que no por tales dejan de ser
necesarios- tales como nociones de contabilidad, de direccion de
personal, de los reglamentos, de manejo administrativo de los
juzgados, etc., pero en modo alguno que pretendan suplir una funcién
que le compete a las universidades.

En sintesis, no creemos que haya ningin argumento que sea valido
para rechazar el Unico procedimiento democréatico para seleccionar
con algunas pautas objetivas a los méas idoneos, que a la vez es el
Unico republicano —por racional y controlable- y para postular la
continuacion de la arbitrariedad selectiva y autocrética de los intereses
partidistas o corporativos, ejercidos por una Unica autoridad o
repartido entre varios. No podemos omitir la consideracion de que el
concurso es el Unico método que confiere dignidad al juez, pues le
permite considerar a la funciébn como un derecho adquirido
legitimamente y no como una merced del poder™.

Existe una observacion que alguna vez se ha formulado alconcurso
y gue creemos conveniente mencionar. Se ha observado que el nivel
técnico para el ingreso y promocion en la magistratura requiere un
largo y costoso proceso de aprendizaje, que sélo pueden pagar las
familias de cierta capacidad econdmica. La observacion, en realidad,
no apunta al concurso, sino a la discriminacion en el acceso a la
educacion, que es un problema social estructural. Entendemos que, de

19 Cfr. SAGUES, op. cit., en JA, 1979, 11, 776.



todos modos, en la democracia es deseable que existan becas y otros
estimulos al perfeccionamiento técnico que, si bien no neutralizaran
diferencias sociales estructurales, resultan Utiles para acortarlas,
permitiendo que personas provenientes de sectores mas humildes
también tengan acceso a ese entrenamiento.

En conclusién, creemos que el método de reclutamiento o
seleccion de los jueces que hasta hoy es mas compatible con la
democracia es el concurso publico de antecedentes y oposicion . No
creemos en la idoneidad formadora y menos aun selectiva de una
“escuela de la magistratura”, sin perjuicio de su necesidad para los
auxiliares y para los propios magistrados en los aspectos practicos
mas concretos de su labor y eventualmente en alguna tarea de
actualizacion doctrinaria. De cualquier modo, la seleccion fuerte por
concurso solo sirve para garantizar el nivel técnico de la magistratura,
pero si mantiene las estructuras verticalizadas y jerarquicas con
concentracion de poder cupular, el modelo que surgira sera el tecno-
burocratico, dominante en Europa hasta la segunda guerra. Veremos
seguidamente esta experiencia y, por ende, las razones que abrieron
paso a los modelos democraticos de posguerra.

2. La tecno-burocracia francesa

Como vimos, Francia nunca tuvo una magistratura totalmente
independiente y tampoco se le reconocid —ni los jueces reclamaron- la
potestad de controlar la constitucionalidad de las leyes. Como
acertadamente se ha sefialado, el temor al “gobierno de los jueces”
llevo al establecimiento de un sistema de “jueces del gobierno™,
consagrado por Napoleén y que no varié con la restauracion
borbénica'? y tampoco muy profundamente con la segunda Republica
y menos aun con el segundo Imperio. La Comuna, aunque no dejo

huella histérica, quiso volver al sistema de jueces de eleccion

1 \/INCENZO ACCATTATIS, La difficile lotta per la realizzazione in Francia
dell’indipendenza della magistratura, en “Questione Giustizia”, n°4, 1989,
p. 981.

12 MARCEL ROUSSELET, Histoire de la Magistrature francaise-des origines a
nos jours, T. I, Paris, 1957, p. 157.



popular’®, lo que mostraba que insistia en la vieja ingenuidad
revolucionaria.

La independencia judicial francesa comienza a perfilarse con la
Tercera RepuUblica, aunque ésta recibié el impacto de la herencia
imperial en su magistratura, por lo cual fueron las fuerzas progresistas
las que combatieron la inamovilidad de los jueces en los primeros
afios de la Republica. En realidad, nunca hubo una remocién masiva,
porque en 1848 la segunda Republica cesé a veinticuatro jueces
monarguicos; Napoledn 11l fue més drastico, cesando a 132 jueces
republicanos, pero la Tercera RepuUblica cesé a menos de sesenta
jueces imperialistas™.

A partir de 1895 se limitd el arbitrio partidista en la nominacién
judicial, estableciendo que los jueces serian nombrados por el
gobierno, pero de una lista anualmente elaborada por una comision
compuesta por dos antiguos magistrados de casacion y tres
funcionarios ministeriales.

Como puede observarse, el sistema no dejaba de ser empirico, sélo
gue consagraba un acuerdo entre la clpula burocratica y la politica,
facilitado por la comisién de preseleccion. Apenas por decreto del 18
de agosto de 1906 (reformado en 1908) se estableci6 el sistema de
concursos. A partir de esas fechas puede afirmarse el transito de la
estructura judicial francesa desde el modelo empirico al tecno-
burocrético, que no fue sustancialmente modificado, aunque fueron
aumentadas las garantias para la promocion y para las sanciones
disciplinarias a partir de 1934.

No puede considerarse indiferente para la transformacién en una
estructura de modelo tecno-burocréatico el caso “Dreyfuss” y otros
mas que situaron a los jueces en el ojo de la tormenta politica del
momento®.

B3 ACCATTATIS, op. cit.

 FRANCOIS GUICHARD, Il giudice di “servitore della ragion di stato” a
““custode dello stato di diritto™, en LUIGI ZANCHETTA, op. cit., p. 141.

1> Sobre los tiempos de Dreyfuss y la extrema derecha francesa: JAMES
MCCEARNEY, Maurras et son temps, Paris 1977; desde la vida de otro
protagonista, DAVID ROBIN WATSON, Georges Clemencgeau. A political
biography, Plymouth, 1974.



Cabe recordar que el “caso Dreyfuss” no pudo ser resuelto en sede
judicial y fue necesario hallarle salida por el indulto; las sentencias de
Magnaud™® habian difundido por todo el continente una imagen poco
edificante de la justicia francesa.

El resultado de esa magistratura no fue otro que el cabia esperar:
terrible mediocridad intelectual, verticalismo autoritario de sus
cupulas, particularmente “presidencialista” (poder ejercido a través de
las facultades de las presidentes de colegiados), sacralizacion de los
criterios  jurisprudenciales, etc. Los gobiernos de izquierda
reaccionaron contra esto tratando de establecer un control partidista
aun mas fuerte sobre la magistratura, pero en los hechos no pasaron
mas alla de la jubilacion forzada de los més ancianos en 1936.

En esta situacion se llegd a la Segunda Guerra Mundial, que
produjo el naufragio de la Tercera Republica y, con ello, se puso
claramente de manifiesto el rostro de la magistratura tecno-
burocrética francesa: el gobierno de Vichy elimind practicamente la
independencia judicial y en virtud del acto constitucional del 27 de
enero de 1941 obligd a todos los jueces a prestarle juramento de
fidelidad. Con la sola excepcion de un juez en todo el pais, que fue
expulsado inmediatamente, el reto prestd juramento de fidelidad a
Pétain. No conforme con esto, el gobierno de Vichy suspendid la
inamovilidad en setiembre del mismo afio, principalmente para

; oo 17
eXpBIeS%rs?alﬂ?alr!ijeer%efa'%gfﬂfctUra tecno-burocrética del judicial francés

demostro la més absoluta incapacidad politica de sus jueces. No deja
de ser paraddjico que en abortado proyecto de Constitucion preparado
por Pétain para sustraer a De Gaulle el apoyo de los sectores liberales
de derecha a fines de 1943, se previese una corte suprema encargada
de ejercer el control de constitucionalidad de las leyes y una
magistratura seleccionada por cooptacion'®.

El desastroso epilogo politico del judicial tecno-burocratico
francés determiné la creacion del consejo de la magistratura en la
Constitucion de la Cuarta Republica. Aungue luego hubo un retroceso
gue hasta hoy no ha sido superado, no es menos cierto que el primer

% | eYRET, op. cit.

17 Cfr. GERARD MASSON, Les juges et le pouvoir, Paris, 1977, pp. 55 y 145.
18 \/. JACQUES GODECHOT, Les Constitutions de la France depuis 1789,
Paris, 1979, p. 339.



ensayo de institucion democratizante de la magistratura en la
posguerra nacio de las cenizas de la judicatura burocratica francesa.

3. La estructura tecno-burocratica alemana hasta la Segunda
Guerra

No es menester apelar al terror de los lectores con los relatos de la
actuacién de la magistratura alemana durante el nacionalsocialismo y
aun antes, porque los suponemos conocidos. Tampoco es necesario
recordar la insélita benignidad con que fueron tratados los jueces en
la posguerra o reiterar que algunos de ellos esgrimieron en ese
momento argumentos defensivos similares a los médicos; si no lo
hacian, lo hubiesen hecho otros peores que ellos™.

Todo esto es ampliamente conocido e independiente de las
cuestiones éticas individuales, a las que tampoco restamos
importancia, lo que nos interesa aqui es destacar la pregunta acerca de
cémo fue posible, como se explica que hombres con formacion
juridica, académica, incluso con prestigio cientifico y no corruptos
pecuniariamente, puedan haber llegado a incurrir en semejantes

abelr_rgcflacmgg[a puede llevarnos a imaginar que el nacionalsocialismo
invadid la justicia y reemplaz6 a los jueces con fanaticos terroristas,
pero esto es completamente falso. El nacionalsocialismo se manejo,
en general, con la magistratura de “carrera”, integrada con jueces de
“experiencia”. Seria un terrible engafio muy peligroso reducir esto a
un problema de responsabilidades individuales, sin perjuicio de que
también lo sea. Justamente, lo que tiene de aleccionador el caso
alemén es la explicacion de este fendmeno, que no es mas que el
producto de una estructura tecno-burocrética llevada hasta sus Gltimas
consecuencias en forma continuada y durante tres cuartos de siglo.

La judicatura alemana no es explicable fuera del contexto del
estado aleman y de su modelos prusiano. En este marco se debe
entender que sin Bismark no hubiese existido Hitler. El estado
prusiano organizo su burocracia de modo vertical y sobre la base de
un modelo de entera sumisién de sus operadores. La jerarquizacion
exige un sistema de sanciones, es decir, una cuota de inseguridad que
se compensa mediante el absoluto sometimiento y fidelidad a las
cUpulas.

19 Cfr. INGO MULLER, Furchtbare Juristen, Miinchen, 1987, p. 270; del
mismo, Hitler’s Justice: The Courts of the Third Reich, Cambridge, 1991.



Dentro de esta estructura estatal, la justicia fue una rama mas, que
no escapo a la regla. Se accedia a la burocracia judicial prusiana por
medio de una larga “carrera” siempre amenazada y vigilada hasta la
jubilacion. Del andlisis de esta carrera cabe deducir que se trataba de
un verdadero entrenamiento domesticador y racionalizante, que
duraba casi veinte afios, de modo que la “fabricacién” de un juez era
una verdadera empresa familiar. Comenzaba con tres afios de estudios
universitarios a los que seguian unos cuatro afios de pasantia no
retribuida, que culminaba en un severo examen, del que se egresaba
como “asesor”. Luego debia aguardar cuatro o cinco afios, hasta que
se asignaba una vacante de juez auxiliar, minimamente retribuida y
sin estabilidad. Aunque la arbitrariedad gubernamental se reducia, el
gobierno se reservaba el derecho de separar al asesor que no
consideraba idoneo, en lo que jugaron criterios de discriminacion
antisemita. Finalmente, el juez auxiliar era promovido a juez
ordinario, pero igualmente quedaba sometido a fortisimos controles
verticales que garantizaban su permanente complacencia®.

Como es ldgico, esta estructura, con semejante entrenamiento,
debia producir jueces déciles y extremadamente reaccionarios, porque
no se trataba ya de una seleccion o discriminacion ideoldgica, sino de
un verdadero entrenamiento ideoldgico, una suerte de “lavado de
cerebro” muy prolongado. La seleccion de las personas entre la
burguesia —no la aristocracia-, la necesidad de encarar la formacion
como empresa de toda la familia (presion y compromiso con el grupo
familiar), la permanente amenaza a la “carrera” y, por ende, a la
autoestima, la cuidadosa ensefianza positivista juridica, etc., son todos
factores que determinaron un sometimiento préacticamente absoluto a
la voluntad de las cupulas que ningun hombre soporta sin una
formidable racionalizacion. La ideologia reaccionaria de esta
magistratura no puede ser entendida de otra forma que como la
racionalizacion que encubre y compensa el temor y la inseguridad que
provoca la estructura. Esta ideologia refuerza porque cualquier
cambio se percibe como amenazante para la estabilidad de la

“cagrera’. A ; i Ati
CAESE “carrerismo prusiano, que se remonta al juez burocratico de
Federico el Grande y que se perfeccion6 con Bismark, se trasladé a

todo el imperio y no vari6 sustancialmente hasta la Segunda Guerra.

% Cfr. DIERTER SIMON, Die Unabhéngigkeit des Richters, Darmstadt, 1975,
pp. 41-48.



La Republica de Weimar operd frente al mismo con absoluta
ingenuidad, fruto del desprecio izquierdista de la época hacia el
fenémeno juridico. La larga critica socialdemécrata a la justicia
guillermina, su denuncia como justicia “de clase” y la postulacion de
jueces de eleccion popular, fueron cuestiones que rapidamente se
olvidaron, confundiendo “independencia judicial” con inamovilidad
de los jueces imperiales, que se limitaron a dejar de juzgar en nombre
del emperador para pasar a hacerlo en nombre del pueblo. La
Republica se limit6 a jubilar a algunos magistrados de avanzada edad
y se lleg6 al colmo de que en 1923 un abogado fue sancionado porque
usé la expresion “justicia de clase”, considerada agraviante por la
magistratura®’.

A los pocos afos, la conduccion socialdemdcrata en el exilio se
lamentaba amargamente de este grave error. Los jueces del imperio
ampararon abiertamente a los terroristas de ultraderecha, persiguieron
a social demdcratas, comunistas y judios, trataron con inaudita
benignidad a Hitler y a su gruplsculo originario, encubrieron los
homicidios de sus sectarios y, en definitiva, no hicieron mas que
ampliar el espacio por el que circuld la quiebra final de la Republica
de 1933. No fue otra la magistratura que debut6 con el escandaloso
proceso por el incendio del Parlamento y que, de alli en més, incurrié
en las legitimaciones y aberraciones que conocemaos.

La burocracia prusiana no sélo implicé a la justicia, que en
definitiva era considerada una rama “menor”, sino a todo el estado,
esto es, al ejército, a la universidad, a la medicina, a la docencia, etc.
Esta terrible domesticacion en el “carrerismo” constituye un
aleccionador ejemplo universal que debe servir de alerta frente a
semejante modelo. En ningun otro estado europeo se montd en forma
tan paciente y acabada una estructura burocratica casi perfecta, que
cancel6 cualquier recuerdo de los fines institucionales, que puso en tal
alto grado a los medios en lugar de los fines, que domesticd tan
fuertemente a sus operadores y que canceld toda posibilidad critica,
como no sea la que se limitaba a reforzar la seguridad de la propia
“carrera”. Esta seguridad dependia de la identificacion, de la lealtad y
de la incondicionalidad hacia el poder, que la racionalizacién filtraba
a la conciencia de sus operadores en forma de ideologia.

2L Cfr. HINRICH HANNOVER-ELISABETH HANNOVER-DRUK, Polotishce Justiz
1918-1933, Frankfurt, 1966.



4. La burocratizacion judicial italiana hasta la Republica

El modelo judicial italiano después de la Unidad (1865) fue el del
Piamonte que se extendid a todo el reino. Se trataba de un esquema
bonapartista, pero, a total diferencia de Alemania, en Italia nunca
hubo burocracias de tipo prusiano ni eran pensables. Los lazos
personales entre los politicos y la magistratura eran muy estrechos.
Como lo revela el intenso intercambio de figuras que pasaban de una
a otra funcion.

La idea de independencia estaba relativamente debilitada, porque,
en lo basico, se concebian Unicamente dos funciones gubernativas,
siendo la justicia considerada préacticamente una rama de la
administracion. En 1890 se dio el paso decisivo para la
burocratizacion, estableciéndose el reclutamiento de los jueces por
concurso, aunque se admitia también la incorporacion lateral (o sea,
de jueces de fuera de la carrera), que fue cayendo en desuso (en 1911
se designé de esta forma al Gltimo magistrado de casacion)?®.

En 1909, cuando ya podia verse un sensible grado de separacion
entre lo judicial y lo politico, se generaron las primeras escaramuzas
entre ambos estamentos y surgio la primera asociacion de jueces®. En
1907 se habia creado por ley un 6rgano cuya denominacion se haria
famosa medio siglo méas tarde: el consejo superior de la
magistratura®. Su funcion era dictaminar acerca del “status” de los
jueces, con fuerza vinculante ante el ministro de justicia, que sélo
cedia ante una decision contraria del consejo de ministros. Lo
integraban el presidente y el fiscal general de la corte de casacion de
Roma, seis jueces de casacion y tres fiscales sustitutos designados por
las cinco cortes de casacién del pais y nueve magistrados nombrados
por el gobierno, pudiendo ser jubilados.

En 1912 se limito el poder vinculante para el ministro y se redujo a
ocho el nimero de miembros, reduciendo también la eligibilidad, es

22 CARLO GUARNIERI, Magistratura e politica in Italia. Pesi senza
contrapesi, Bologna, 1992, pp. 83 y ss.

2 \/. F. VENTURINI, Un sindacato dei giudici da Giolitti a Mussolini:
I’associazione generale fra | magistrati italiani 1909-1926, Bologna, 1987.
#\/, SALVATORE SENESE, en LUIGI ZANCHETTA, op. Cit., p. 21.



decir, que se lo limitd. En 1921, ya casi en las postrimerias del
periodo liberal, se lo ampli6 a diez y ocho magistrados, todos
elegibles y se le incorporaron cuatro catedraticos nombrados por la
facultad de derecho de Roma, es decir, que se lo democratiz6 y
reforzd6. De cualquier manera, este Organo tenia funciones muy
limitadas y la estructura judicial seguia manejandose verticalmente,
mediante los poderes presidencialistas.”

En 1923 volvi6 a reformarse el consejo, eliminando la eligibilidad
de sus miembros y reforzando los poderes del ejecutivo. El fascismo
se limit6 a fortalecer las caracteristicas burocréticas de la
magistratura, pero no penetrd en sus estructuras para alterarlas. La
“depuracion ideoldgica” fascista de la magistratura alcanzé a so6lo
diez y seis jueces sobre casi cuatro mil, entre los que estaban los
dirigentes de la asociacion de jueces.

S6lo fue casi al finalizar los afios treinta cuando el fascismo tuvo
una irrupcion mas decididamente partidista en la magistratura,
manifestada en el sometimiento a cursos obligatorios de fascismo,
exigencia de afiliacién al partido y adopcién obligatoria del saludo
romano®.

Durante la mayor parte de la dictadura fascista Mussolini se sirvid
de la magistratura burocratica practicamente intacta, complementada
con Grganos de “justicia politica” especiales, con poderes arbitrarios
de la policia y con escasas medidas que cancelaban cualquier
posibilidad de discordia entre agencias burocréticas y politicas. El
discurso oficial del ministro Rocco no pretendia una magistratura
fascista, sino una magistratura “apolitica”. No obstante, detrds del
discurso tecnolégico de Rocco y de las pequefias desaveniencias
domésticas, no se podia ocultar una complacencia de la magistratura
hacia el fascismo, especialmente respecto de los que desde abajo
jugaban a ser més fascistas que los de arriba y que, indirectamente,
empujaban también a las clpulas®’.

% ALESSANDRO PizzORUSSO, El Consejo Superior de la Magistratura en
Italia, en “Documentacidn juridica”, Ministerio de Justicia, Madrid, vol. I,
abril-diciembre de 1984, p. 659.

% CARLO GUARNIERI, 0p. Cit., p. 87; G.NEPPI MODONA, La magistratura e il
fascismo, en Q. QUAZzA, “Fascismo en societa italiana”, Torino, 1973.

%" puede verse el servilismo del documento que reproduce EMILO R. PAPA,
Una pagina sconosciuta dell’asservimento della funzione giudiciaria: ““I



La dictadura italiana, al igual que la alemana, no necesito
modificar estructuralmente la magistratura tecno-burocratica que
encontrdé. Es verdad que hubo algunas diferencias entre ambas
dictaduras, pero no se limitan a la magistratura, sino que son de
contexto. La justicia italiana no tenia su estructura burocratica tan
sofisticada y fuerte como la alemana y, en general, el estado italiano
no disponia de semejantes burocracias. Aunque en modo alguno sea
un elogio, lo cierto es que el grado de aberracidn de las conductas
fascistas fue bastante inferior a las nazis, y tampoco Mussolini lo
hubiese podido lograr, porque carecia de las burocracias rigidas en
condiciones de ser esgrimidas como armas ciegas y casi automaticas,
porque ltalia no tuvo a un Bismark y porque el Piamonte no era

Pru&ugmo la magistratura italiana fue una estructura judicial tecno-
burocratica, fue absolutamente in(til, como todas las de su modelo,
para cumplir cualquier funcion politica que obstaculizase
minimamente a la dictadura; fue una rama méas de la administracion,
que ésta manipul6 en su beneficio, y si no realizd aberraciones tan
horribles como las nazis se debié a que no tenia el mismo nivel de
burocratizacion.

5. La burocratizacion judicial espafiola hasta 1978

Algo en cierta forma similar al fendmeno italiano fue lo sucedido
en Espafia, donde después de una larga evolucion®, la magistratura
fue estructurada en la llamada ley “provisional” sobre organizacién
del poder judicial del 15 de setiembre de 1870, modificada por la ley
adicional del 15 de junio de 1882, que sin reformas estructurales
estuvo en vigencia hasta 1980.

La ley de 1870 dejo de ser “provisional” como resultado de sus
ciento diez afios de vigencia, constituyéndose en el estatuto de una
magistratura fuertemente jerarquizada y verticalizada, con gobierno

Pretori” a Mussolini (1925-1926), en “Questione Giustizia”, VI, 3, 1987,
705y ss.

%8 Sobre los antecedents: JUAN SAINZ GUERRA, La administracién de justicia
en Espafia (1810-1870), Madrid, 1992; JAVIER PAREDES, La organizacion de
la justicia en la Espafia liberal. Loa origenes de la carrera judicial: 1834-
1870, Madris, 1991.



presidencial, es decir, de los presidentes de 6rganos colegiados, al
mejor estilo bonapartista. La ley reglamentaba cuidadosamente el
ingreso, las oposiciones, la “carrera” judicial, la inamovilidad, etc.,
aunque, conforme a su modelo, era notoria la influencia del ejecutivo
en los nombramientos®. En 1882 se la reformé para abrirla al
reclutamiento lateral sin oposicion (el llamado “cuarto turno”), con un
claro sentido politico®.

Las alteraciones del judicial espafiol, es decir, su historia, no han
sido investigadas con el detalle con que se hizo el anélisis historico
italiano®, pero la permanencia de esta ley organica, la continuidad de
la burocracia judicial que pasdé de un régimen politico a otro sin
mayores alternativas, o sea, sin cambios estructurales profundos (la
monarquia, la llamada “dictadura de Primo de Rivera”, la republica,
la guerra, la dictadura) y su relativa indiferencia burocrética frente a
los marcos institucionales en que se insertaba y a la creacion de
cuerpos jurisdiccionales o tribunales especiales (que confluyeron en el
“tribunal de orden pablico” en 1963%) estan revelando que se trata de
una estructura fuertemente asentada en las caracteristicas salientes del
modelo tecno-burocratico.

El caso espafiol nos muestra una magistratura burocratizada sobre
la base de un modelo mas férreo que el francés, o sea, que la seleccion
fue mas fuerte aln que la francesa, siendo su sistema de concurso uno
de los més tempranos y demostrativo de como sobre la premisa de
este solo requisito aislado y una dura verticalizacion es posible
montar una estructura judicial que pase con relativa indiferencia de
una democracia a una dictadura y viceversa, es decir, que constituye

2 Cfr. E. JIMENEZ ASENJO, Derecho Judicial Espafiol, Madrid, 1936;
PERFECTO ANDRES IBARNEZ-CLAUDIO MOVILLA ALVAREZ, El Poder Judicial,
Madrid, 1986, p. 45.

% A, FIESTAS LOZA, La quiebra de la independencia del Poder Judicial, en
“Poder Judicial”, Madrid, 1985, p. 57.

*! Sin embargo, pueden verse algunos trabajos, especialmente en el periodo
franquista: JUAN CANO BUESO, La politica judicial del régimen de Franco
(1936-1945), Madrid, 1985; FRANCISCO J. BASTIDA, Jueces y franquismo. El
pensamiento politico del Tribunal Supremo en la dictadura, Barcelona, p.
986; también las publicaciones de “Magistratura Democratica”.

% JuAN MARIA BANDRES, Veinte afios de leyes y jurisdicciones especiales,
en VENTURA PEREZ MARINO (Comp.), “Justicia y delito”, Univ. Int.
Menéndez Pelayo, 1981, p. 39.



uno de los mejores ejemplos de la absoluta inutilidad politica del
modelo tecno-burocratico.

6. Las magistraturas del Benelux

Los modelos tecno-burocréaticos del Benelux (Bélgica, Holanda y
Luxemburgo) no han desaparecido totalmente. Ni siquiera
desaparecieron de Europa algunos caracteres de empirismo. Es
curiosa la historia de la supervivencia de estos modelos. EI caso méas
interesante quiza lo constituyan las magistraturas de Bélgica y de
Holanda. Asi como los paises derrotados o que sufrieron largas
dictaduras, experimentaron en su propia carne la inutilidad politica de
sus magistraturas de corte bonapartista, los paises que fueron
invadidos y cuyas magistraturas corrieron el mismo destino que sus
gobiernos, no pasaron por esa experiencia, puesto que sus jueces
volvieron con la liberacién, como parte de las autoridades desplazadas
por el invasor. Esta circunstancia no puso a sus operadores politicos
en la necesidad de estructurar nuevas magistraturas, de elaborar
tedrica y politicamente profundas reformas judiciales y, por ello, las
viejas estructuras tecno-burocraticas sobreviven hasta la actualidad,
aunque sean fuertemente criticadas por los tedricos de sus paises, que
las comparan con las de sus vecinos.

La actitud digna de la magistratura belga durante la ocupacion
alemana provoco la paradoja de que haya quedado préacticamente sin
alteraciones desde los tiempos de Napoledn. Bélgica no tiene control
de constitucionalidad, que se sigue reclamando. Tiene un corte
arbitral, integrada por seis jueces y seis expertos parlamentarios, que
cumple algunas funciones de control constitucional, pero que dista
mucho de los modelos del resto de Europa.

La estructura judicial belga es fuertemente jerarquizada, no tiene
ni “escuela” ni carrera y las designaciones las hace el poder ejecutivo.
El efecto “pirdmide” se observa también en el orden disciplinario.
“Jerarquia, vigilancia y controles cruzados, fuera de la potencialidad
inutilizada de la asamblea general de la magistratura, el orden judicial
belga no concede espacio para la democracia. De cualquier manera, la



efectiva aplicacion de las reglas es bastante relativa, porque por suerte

en la realidad no se sirve conforme al cédigo judicial™®.

El caso belga es uno més, demostrativo de que no podemos caer en
un reduccionismo judicialista, porque el sistema judicial esta inserto
en un “ambiente” con el que interacciona y la democratizacién de una
sociedad depende del conjunto y no Unicamente de uno de los
segmentos. En el caso belga la interaccién parece ser altamente
positiva y compensa los defectos de la estructura. En América Latina
no podemos olvidar lo contrario, o0 sea, el efecto negativo de estas
interacciones con un ambiente que normalmente no es propicio a la
democratizacion.

Algo parecido pasa en Holanda, cuyo poder judicial tampoco se ha
democratizado. La burocratizacion judicial holandesa se gener6 a
partir de la reglamentacion de la carrera judicial en 1933 y la corte de
casacion es una cupula tan fuerte que tiene el poder de suspender y
expulsar a los jueces. La nominacion de los jueces de casacion la hace
el parlamento de una lista previamente confeccionada por la propia
corte de casacién, o sea, que se trata de un sistema de cooptacion
atenuado s6lo parcialmente.

El ingreso a la carrera se hace superando un examen “psicol6gico”
y un entrenamiento de dos afios en juzgados de primera instancia,
otros dos afios en la procuraduria real y otros dos en una institucion
autorizada o con un abogado. Durante estos seis afios de
entrenamiento el aspirante sigue cursos en el ministerio de justicia y
en cualquier momento puede ser dado de baja si el comité de
calificacién considera que su formacién es deficiente. Terminados los
seis afios de entrenamiento y cursos, es nombrado auditor judicial por
dos afios y, en caso de que su desempefio sea satisfactorio,
completados los ocho afios, es nombrado magistrado.

Desde 1972 hay jueces de tiempo parcial, especialmente mujeres,
que son nombrados por periodos determinados y que no alcanzan
puestos altos en la jerarquia judicial.

En los dltimos afios viene abriéndose paso la iniciativa de
establecer un consejo de la magistratura.*

% Christian Wettinck, Il modello ordinamentale belga alla ricerca di
autonomia e democrazia, en LUIGI ZANGUETTA, op. cit., p. 57.



Al igual que el caso belga, el holandés es otro ejemplo de una
magistratura cuya estructura quedoé anclada en el bonapartismo, cuyos
efectos antidemocréticos se compensaron por un general “ambiente”
que ha dado lugar a una de las sociedades mas democraticas y libres
de Europa. Se trata de uno de los casos que permiten comprobar como
un ambiente totalmente democratizante puede compensar una
estructura judicial negativa, quizd el ejemplo extremo de esta
compensacion. De todas formas, bueno es insistir en que en nuestra
regibn nunca pueden esperarse estos efectos, porgue nuestras
sociedades no presentan esas compensaciones en igual medida.
Ademas, en ambos paises la opinion tetrica estd impulsando la
transformacion de estas estructuras, como no puede ser de otra
manera, dada su insercion en el contexto europeo.

7. El deterioro tecno-burocrético: el juez “aséptico”

Hemos visto en el capitulo anterior que hay grados de empirismo
en las estructuras judiciales que no alcanzaron la etapa tecno-
burocratica y que las dotan de mayor o menor primitivismo. En
cualquier modelo empirico pugna una cierta tendencia burocratizante,
porque sus integrantes aspiran a la estabilidad y anhelan una “carrera”
gue, aunque ellos no la hayan cursado, esperan organizarla y quedar
consagrados.

Esto hace que los operadores, incluso de los sistemas primitivos,
adopten actitudes burocratizantes y esto provoca que en todas las
estructuras primitivas se opere también el deterioro burocratizante,
combinado con las otras variables.

Igualmente, a medida que una estructura burocrética se consolida,
se va liberando de los arrastres empiricos y se hace mas manifiesta su
tendencia superadora hacia un modelo democratico, emergen mayores
actitudes criticas, el mayor nivel técnico de sus jueces hace que
aparezcan en algunos de éstos los caracteres de los jueces de las
democracias contemporaneas del estado constitucional de derecho,
que se resistan a las dictaduras cupulares y a las pautas burocréticas,
aspirando a mayores niveles de integracion de los principios generales

* DOROTHEE F. M. TWAALFHOREN, La magistratura giudicante nei Paesi
Bassi, en LUIGI ZANCHETTA, op. cit., p. 35.



rando a mayores niveles de integracién de los principios generales y
de perfeccidn del estado de derecho.

Los tres modelos estructurales a que nos venimos refiriendo, son
tres momentos evolutivos y, en cada uno de ellos, se observan las
tendencias hacia su superacion, siempre en pugna con las tendencias
hacia el reforzamiento del modelo y hacia su deterioro a etapas
anteriores. El triunfo de las tendencias superadoras depende en gran
medida del “ambiente” en que se inserta y con el que se relaciona el
sistema judicial, esto es, de las relaciones interactivas de éste con el
sistema politico y con la sociedad en general.

Esto explica que una magistratura tecno-burocratica manifieste
mayores tendencias a la superacion entre sus operadores en un
contexto democratico que en uno dictatorial y, por ende, que no sea
idéntica la burocratizacion en el nazismo que en la Francia
contemporanea, en Bélgica o en Holanda o Brasil. Por ello, no nos
cansamos de reiterar que nos manejamos con modelos para el anélisis,
pero que éste debe llevarse a cabo en cada caso concreto respecto del
sistema judicial particular, sin caer en el error de cosificar los
modelos y darles caracter de esquema dogmatico.

El modelo tecno-burocrético, por definicion, garantiza cierto nivel
técnico en sus operadores, pero no garantiza la independencia judicial
y a veces la conculca ain mas que el mismo modelo primitivo. La
burocratizacion es, justamente, una reaccion defensiva que permite
sobrevivir en la dependencia interna y externa, generada mediante la
amenaza de sanciones disciplinarias, de bloqueo de ascensos y
promociones, de traslados arbitrarios, de campafias difamatorias
internas, de presiones policiales o de agencias administrativas, etc.

Estas son las condiciones institucionales a las que se somete a las
personas, pero que tienden a generar mecanismos de huida que
configuran lo que llamamos “burocratizacion subjetiva” o deterioro
burocratizante a nivel personal de los operadores.

La defensa contra las condiciones institucionales adversas son, en
estas estructuras, las actitudes o comportamientos ritualistas, que
consisten en cumplir de modo reiterativo, obsesivo y sumiso las
mismas formas, olvidando o relegando los contenidos y objetivos de
la funcion. Ademas del ritualismo, otro mecanismo de huida es la
negacion consciente o inconsciente del condicionamiento mismo
mediante resoluciones evasivas, es decir, que frente a cualquier
decision susceptible de generar conflictos, se adopta la actitud



ceptible de generar conflictos, se adopta la actitud primaria de
eludirla, apelando a cualquier recurso formal (plantear
incompetencias mas o menos descabelladas, derivar la solucion de
fondo a la alzada, etc.).

Frecuentemente, para evitar conflictos y sobrevivir, sus operadores
deben ocultar sus ideologias o bien hacer alarde de la que no
comparten y, en el fondo, cuando han internalizado completamente
las pautas burocraticas y se encuentren en conflictos que a nivel
personal son insostenibles, terminan por sustituir su propia
concepcion del mundo por un puro sistema de racionalizaciones que
les permite subsistir dentro del marco de poder en que se hallan

'nsg(t)?s'supuesto, esto frustra cualquier creatividad y poda toda
imaginacion, los operadores pierden interés en cualquier cosa que
pueda sacarlos de su rutina y el tema salarial y promocional asume
centralidad en sus discursos cotidianos. La adaptacién a estos
condicionamientos, en alguna medida, importa un deterioro que a
veces llega a ser psiquico, pero siempre es humano y ético. Con el
paso del tiempo —y siempre que el deterioro no provoque errores de
conducta disfuncionales- los operadores llegan a las cupulas y desde
ellas orientan el proceso reproductor de los mismos comportamientos,
porque la superacion de las etapas anteriores sin disfuncionalidades es
a costa del sacrificio de toda originalidad, de modo que se garantiza
que el operador que llega a la cupula lo hace completamente
incapacitado para innovar.

Cualquier estructura tecno-burocratica puede evolucionar hacia el
modelo democréatico contemporaneo, pero también puede degradarse
hacia un modelo empirico, dependiendo de las fuerzas que operan en
su interior y del “ambiente” en que se encuadre. Cuando las
dictaduras llegan a situaciones de totalitarismo, exigen la
identificacion partidista o militante y con ello la burocracia se acerca
al empirismo, pero mientras no se llega a estos extremos, la
burocracia resulta funcional al sistema, aungque sea marcadamente
autoritario, mediante una imagen de “apoliticidad” y neutralidad. No
olvidemos, por ejemplo, la jurisprudencia antiobrera que caracterizo a
toda la magistratura italiana anterior al fascismo®, condenando las
huelgas de modo invariable, pero todo bajo un manto de “neutralidad”

% G. NEPPI MODONA, Sciopero, potere politico e magistratura 1870-1922,
Bari, 1969; RENATO TREVES, Sociologia del diritto, Torino, 1988, p. 254.



ideoldgica que el fascismo sigui6 utilizando. En este sentido resulta
paradigmatico el discurso del ministro fascista Rocco: “la
magistratura no debe hacer politica de ningin género, no queremos
que haga politica gubernativa o fascista, pero exigimos firmemente
gue no haga politica antigubernativa o antifascista, y esto es lo que
sucede en la inmensa mayoria de los casos™®.

En definitiva, los discursos del tipo de Rocco reclamando la
neutralidad de los jueces son coherentes y, lo mas sorprendente,
encierran cierta dosis de verdad y de sinceridad, pues pretenden que
los jueces no asuman la funcion politica que les incumbe en cualquier
democracia, 0 sea, acotar el ambito de la lucha partidista mediante el
control de constitucionalidad de las leyes y decretos. Simplemente,
consideran que eso es exclusivamente politico y nada tienen que hacer
alli los jueces, que deben limitarse a aplicar leyes y decretos, sea de la
naturaleza que fuesen.

Como es natural, de este modelo y de la tendencia que lo
acompafia surge la imagen del juez “ascéptico”, que se proyecta
publicamente y a la que nos hemos referido como una imposibilidad
antropoldgica, ridiculizada por Griffith®

En perfil publico del juez “ascéptico” implica un terrible manejo
autoritario de la imagen publica de la justicia y, al mismo tiempo, un
fortisimo deterioro de la identidad personal de los jueces. Casi todas
las obras de ficcidn referidas a jueces y justicia tienen como blanco
esta imagen, porque es la que méas se presta a la denuncia, a la
ridiculizacion y al escarnio.

En principio, al pretender que el juez como persona puede ser
“neutro”, por dotes personales que lo colocan por encima de los
conflictos humanos, se asocia a su imagen puablica un componente
sobrehumano o divino que, obviamente, no es mas que un producto
de manipulacion, pero que llega al imaginario colectivo y produce
demandas de rol dirigidas a los jueces desde esa percepcion de su
perfil. Como nadie es una divinidad en medida mayor a como lo
somos todos, nadie puede asumir el rol de divinidad y cumplirlo
satisfactoriamente y mucho menos por nombramiento estatal; a nivel
individual la disparidad entre las demandas de rol y la capacidad

% Cit. por NEPPI MODONA, La magistratura e il fascismo, cit.
" GRIFFITH, op. et. loc. cit.



individual genera conflictos individuales muy graves que afectan la
identidad y llevan a errores de conducta, tales como el “moralismo”
del que se considera juez de la ética de todos sus conciudadanos, la
omnipotencia de quien afirma estar combatiendo los perores males y
flagelos de toda la humanidad y deteniendo los genocidios, la rigidez
agobiante que se traduce en conflictos familiares, cuando no en una
verdadera quiebra depresiva.

En definitiva, esta imagen no es mas que un instrumento de
dictadura ética de la peor especie, condicionada por el proceso
interaccionista®, que nos explica la tendencia a asumir los roles que
se nos demandan conforme a los estereotipos y a respondes
positivamente a los mismos. La “moralina judicial” o “dictadura
ética” (en version doctrinaria mas sofisticada, la “etizacion del
derecho”) es producto de este mecanismo.

Esto cumple también la funcién politica de considerar que los
jueces son ajenos al poder. No en vano, en ese lenguaje, se habla de la
judicatura como un “sacerdocio”, con lo que se prepara a la opinion
publica para que considere como inconveniente cualquier actitud
judicial que implique una limitacién o freno al ejercicio de poder
partidista o una critica al sistema. El publico pierde de vista el
fundamental rol politico del juez e incluso lo rechaza como
improcedente, que es lo que todo autoritarismo pretende para ejercer
su poder sin limitacion alguna. El juez se pierde en una extrafia y
nebulosa imagen de santo y padre severo y moralista que condena al
mundo. Esto responde, por cierto, a una mitologizacion dela figura
del juez, elaborada a traves de siglos y que sobrevive
declamatoriamente en esta imagen®, cuyas raices inconscientes no

SO”F%'F 'ﬁ'd?gqu 885C§g5r'esta imagen, lo cierto es que existe, fomentada
por las estructuras judiciales de modelo tecno-burocratico y por las
tendencias a la burocratizacion dentro de las estructuras empiricas,
importando un serio peligro para la salud de las personas que estan
requeridas para satisfacer semejantes roles. Es necesario un arsenal
increible de mecanismos de huida para neutralizar la culpa que genera
no ser quien todos pretenden que sea alguien, y que ademas lo traten
como si lo fuera, sabiendo que nunca puede serlo. Esta lacerante

% \/. GEORGE H. MEAD, Espiritu, persona y sociedad. Desde el punto de
vista del conductismo social, Buenos Aires, 1982.
% Cfr. DIETER SIMON, La independencia del juez, cit.



sensacion de protagonizar un comportamiento psicopético, no puede
menos que traducirse en trastornos individuales y sociales, familiares
y en ocasiones publicos. Esta estructura est4 armada para agredir de la
manera mas brutal la personalidad de los operadores, lo que no se
puede ignorar a la hora de explicar muchas actitudes y muchas
teorias.

El deterioro de las estructuras tecno-burocraticas transferido a sus
operadores se potencia por la competitividad interna que tal estructura
condiciona. No se trata de una competencia mas o menos sana, Como
puede ser la que genera el concurso, sino de una simple competencia
por el poder. Generalmente, el volumen de trabajo de los supremos
termina excediendo la capacidad de sus miembros, lo que se observd
universalmente, al punto de que en los Estados Unidos provoco la
Judiciary Act de 1925, que aumento6 la jurisdiccion discrecional y
disminuy6 la apelada® . En definitiva, esto provoca que las clpulas
tengan que valerse de equipos en los que delegan funciones, tanto en
lo jurisdiccional (secretario y auxiliares que “proyectan” las
sentencias) como en lo administrativo (ejercicio del poder
verticalizador). En definitiva, se cae en una ficcion, pues el poder no
lo tiene la cupula, sino que en la clupula se halla un conjunto de
empleados y funcionarios sin jurisdiccion, que son los que ejercen el
verdadero poder y gue tienen realmente mas arbitrio que los propios
jueces, que materialmente le estan subordinados. En sintesis: los
jueces se hallan subordinados a los empleados, lo que afecta ain mas
su autoestima y, ademas, potencia las intrigas y aumenta el
condicionamiento paranoide.

8. La falsa imagen del “juez conservador”

Dentro del modelo de magistratura que nos ocupa Siempre
interesan mas las actitudes que las ideologias, aunque es frecuente la
tendencia a ocultar las Ultimas, cubiertas por un manto gris y

medijqcre . . ,

N8 Obstante, no es posible ignorar que sélo algunas
manifestaciones publicas son consideradas “ideoldgicas”, en tanto que
otras que lo son en mucha mayor medida no resultan criticables. En

90 AUGUSTO M. MORELLO, Crisis de los tribunals supremos, en JA, 1984.



esta Gltima categoria entran las que identifican al juez con el
stablishment, siempre que no se traduzca en una expresion muy
partidista. Por el contrario, desde el punto de vista burocrético se
considera “desubicada” por “ideologia” la reunion con opositores, los
vinculos con el sindicalismo, la participacion en grupos progresistas,
el aliento a las iniciativas civiles, la participacion o asistencia a
manifestaciones artisticas avanzadas, etc.

Todo esto se explica en funcidn de la alta vulnerabilidad de los
sectores burocratizados: el contacto con el stablishment fortalece,
pero siempre que se mantenga la imagen “asceptica”, pues de lo
contrario “compromete”, porque dificulta el oportuno distanciamiento
en caso de cambio de poder; las otras vinculaciones criticadas lo son
porque corren el riesgo de distanciar del stablishment, lo que tampoco
es bueno para la estabilidad burocrética.

En el fondo, todo cambio de poder entrafia un peligro para los
operadores de la estructura burocratizada. Ademas, cualquier cambio
en la rutina altera los roles y, por consiguiente, hace tambalear o caer
los lideratos burocraticos. Cualquier innovacion resulta peligrosa o,
por lo menos, asi se la percibe. Esto hace que siempre que los
operadores burocratizados se vean forzados a exteriorizar ideologias
(siempre también en situaciones limite, porque de lo contrario no lo
hacen), por lo general lo hagan expresando tendencias elitistas,
reaccionarias 0 antidemocraticas, pero no por una auténtica
conviccion ideologica, sino por meras razones de seguridad, aunque
sin pecar de exageracion, lo que los reiteraria de la discreta zona gris,
generandoles un nuevo peligro. Toda prudencia se pierde cuando la
autoestima les impone racionalizar la ideologia que expresan o el
poder parece ser demasiado fuerte.

La actitud de “fascista moderado por las dudas” que a menudo
asume el burocrata, ha dado lugar a que se complete la imagen o
estereotipo del juez como “padre severo” con un componente que
pasa a considerarse una verdadera fatalidad: “los jueces son

conﬁgr}lc?ed(%e&a conservadora es tan respetable como cualquier otra y,
en este caso, aparece comprometida en algo que, en verdad, nada
tiene que ver con la misma. No puede confundirse una eleccién
auténtica por una ideologia politica conservadora, con una resistencia
al cambio entrenada, esgrimida como defensa frente a una estructura
autoritaria. Esto Gltimo no es més que un mecanismo relativamente



inconsciente que se introyecta por la participacién en una institucién
de modelo autoritario.

Por otra parte, toda burocracia es resistente al cambio, porque el
comportamiento ritualista, obsesivo y reiterativo, s6lo capacita para la
repeticion de lo aprendido y tanto la permanencia como los lideratos
se ven en peligro cuando se les imponen cambios de pautas.

Es bueno no confundir nunca esta primaria reaccion del burdcrata
con una auténtica ideologia conservadora porque no puede
confundirse un signo de deterioro personal con una eleccion

de%’ecrcaﬁéﬁauier manera, una estructura burocratica y el consiguiente
deterioro de sus operadores, siempre tienden a provocar el
comportamiento gris y “aséptico” que le reclamaba Rocco. No
obstante, puede suceder que el ambiente 0 marco politico-social, en
un determinado momento tienda a degradar la estructura hacia un
modelo empirico. En estas situaciones no es raro hallar fendmenos
simbioticos de deterioro burocratizante y partidizacion directa, que
suelen ser més peligrosos que los efectos aislados de ambas formas de

detﬁl’?ﬂ%z burocratizado que por presion del ambiente se ve forzado a
comprometerse con una ideologia sectaria en forma publica y sin
retorno posible a la posicion gris y “aséptica”, pierde la seguridad que
le brindaba su tradicional asepsia y, por lo regular, procura compensar
esa seguridad con una verdadera radicalizacion sectaria y con
muestras externas de obsecuencia a veces increibles. El producto es
francamente lamentable y, en el plano personal, es la mas completa
agresion a la salud mental de una persona.

9. La lesion a la identidad como deterioro

El estereotipo pablico del juez como “padre severo” y
“conservador” (con las debidas aclaraciones), el habito de la
“asepsia”, el prolongado entrenamiento en una “carrera” y una suerte
de “ghettizacion” de la judicatura, van condicionando un proceso en
el que termina por confundirse la identidad de los operadores con sus
definiciones funcionales. La imagen mitica del juez semidivino, si
bien es ridicula, lo cierto es que provoca demandas de rol que van
siendo asumidas conforme a modos aprendidos a lo largo de
prolongado entrenamiento. La estructura burocrética concede poco



miento. La estructura burocratica concede poco poder a los jueces,
porque no tienen reales &mbitos de independencia. El operador
judicial se encuentra en una encrucijada, sabiendo, por un lado, que
ejerce muy poco poder, en tanto que, por otro, se le demanda un rol
gue excede la capacidad humana.

Para colmo de contradicciones, el rol que corresponde al
estereotipo es de los que en psicologia se llaman “roles maestros”, o
sea, roles que al igual que el del sacerdote, el del médico, etc.,
condicionan todos los demas roles de la existencia (el “juez padre
severo” debe continuar con su rol fuera de su &mbito funcional, en su
familia, en su club, con sus amigos, etc.).

Para asumir este rol la persona esta entrenada casi desde la
adolescencia. Una carrera burocratica incorpora a las personas a
edades muy tempranas, les hace introyectar sus valores, pautas y
jerarquias, las entrena en las mismas y tiende a la internalizacion de
sus signos de “status” social conforme a nivel jerarquico. La
judicatura burocratica se estructura sobre el modelo militar y, a
medida que se avanza en el mismo, el proceso interactivo conduce a
una definicién de la identidad de la persona en la que la funcién pasa
a ser un componente regulador o maestro: la persona se define a si
misma por su “status” o funcion. Al cabo de algunos afios se define
mediante un “soy juez”, o sea, que su identidad se pierde debajo de su
funaglnz.é este haya sido el mecanismo mas efectivo de la
militarizacion burocratizante de Bismarck que, décadas més tarde,
mezclado con el nazismo, dio el pavoroso resultado que el mundo
conoce. El propio Bismarck parece que no calculé este efecto y, por
ello, quedd asombrado de la precision con que seguia funcionando la
maquina burocratica que habia montado una vez que Guillermo 1l lo
separ6 del vértice®.

Es obvio que el juez formado dentro de esta estructura de modelo
tecno-burocratico no se siente s6lo amenazado en su simple
estabilidad laboral, sino que compromete su propia identidad
personal. Su grado de vulnerabilidad personal es muy alto y, en
consecuencia, su resistencia a la dependencia es casi nula.

“0 Cfr. MAX WEBER, Ensayos de sociologia contemporanea, Barcelona,
1985. 1. p. 213 (tomado de Wirtschaft und Gesellschaft).



El efecto que la estructura burocrética tiene “hacia dentro” es muy
poco observado, pero no es raro que sea el tema preferido de la
ficcion artistica. Las contradicciones son tan enormes y el efecto
deteriorante tan grave, que no pudieron pasarlo por alto a los artistas,
aunque no se haya reparado suficientemente en ello en sede cientifica.

Las estructuras judiciales de modelo tecno-burocratico parecen
maquinas infernales, de las que no hay posible escapatoria. Por
fortuna, no existe ningun sistema de matriceria humana que sea
perfecto, de modo que, aunque una estructura tecno-burocratica
parezca inconmovible, lo cierto es que siempre seré posible hallar en
su seno personas que ofrecen diferentes grados de resistencia a la
dependencia y que conservan bastante menos deteriorada su
identidad. La supervivencia de quienes no introyectan completamente
las pautas de subordinacion y burocratizacion depende del grado de
flexibilidad de la estructura judicial concreta, del ambito de
arbitrariedad del poder de remocion y ascenso del cuerpo cupular y
del marco politico social en que se inserta el sistema. Cuando el
marco es considerablemente democratico, es frecuente que esas
personas, que desde el punto de vista del proceso de burocratizacion
pueden considerarse productos “fallados” del sistema, sean las
impulsoras  dinamizantes de wuna evolucion hacia cambios
estructurales de modelo, o sea, hacia el modelo democratico
contemporaneo.



CapPiITuLo VI

LA SUPERACION DE LA TECNO-BUROCRACIA
POR LOS JUDICIALES DEMOCRATICOS
CONTEMPORANEOS

1.El panorama de posguerra. — 2. Los limites reales a la superacion de la
tecno-burocracia. — 3. El caso francés. — 4. EI Consejo italiano. — 5. El
Consejo espafiol. — 6. El sentido de la tendencia democratica moderna. —
7. La responsabilidad de los jueces en las estructuras democraticas. — 8.
Viabilidad de la tendencia democratica contemporanea en los judiciales
latinoamericanos.

1.El panorama de posguerra

De las ruinas de Europa fueron surgiendo las tentativas de
superacion de las magistraturas tecno-burocraticas. Fueron paises
derrotados los que reconstruyeron sus poderes judiciales sobre otras
bases o, a lo menos, lo intentaron. Francia se hallaba liberada, pero
con una magistratura que habia sido docil y funcional a Vichy;
Alemania, que habia creado su formidable burocracia judicial, hallaba
que la misma, que habia dejado intacta la ingenuidad de la Republica
de Weimar, habia sido funcional al ascenso del Dritte Reich y habia
operado perfectamente bajo el Fuhrerprinzip; Italia se encontraba con
un judicial jerarquizado, empobrecido, y que volvia a proclamar su
tecnicismo neutral, que habia sido funcional al fascismo. Treinta afios
mas tarde, cuando Espafia y Portugal establecieron sus gobiernos
democraticos, se hallaron ante idénticos panoramas, con cuerpos
jerarquizados que habian sido perfectamente funcionales a los largos
afios de dictadura franquista y salazarista. Mas de una década
después, la caida de los regimenes orientales de Europa enfrentaba a
las nuevas democracias a panoramas analogos, y Polonia seguia el
mismo derrotero. EIl signo impulsor de la democratizacion de los
judiciales, desde la posguerra, no es su fracaso técnico, sino su
formidable fracaso politico. Donde no tuvieron oportunidad de
fracasar, como en Bélgica, Holanda, etc., sus estructuras no sufrieron
mayores cambios, porque no se hizo notoria la necesidad.



En la temprana posguerra, los politicos de la reconstruccion
europea se hallaron en una coyuntura dificil. Ademas del dato
anecddtico que les imponia la creacion de estructuras democraticas, es
decir, la necesidad de mostrar claramente al mundo que se disponian a
cambiar no solo el rostro, sino también el fondo de los sistemas
politicos que los habian precedido inmediatamente en el poder, casi
todos ellos habian experimentado personalmente la indiferencia de
esas burocracias judiciales y la real adhesion de las mismas a los
autoritarismos y totalitarismos precedentes y se percataban de que la
solucion no pasaba por una mera cuestion de personas, sino por un
profundo cambio de las estructuras judiciales que habian
condicionado esas actitudes. No podemos olvidar que muchos de los
politicos de la reconstruccion europea eran victimas de la persecucion
del nacionalsocialismo, del fascismo, del “lavalismo”, etc. No podian
dejar de percatarse de que el fendmeno era de estructura y de perfil,
no solo de hombres.

El débil Estatuto albertino habia permitido a Mussolini alzarse con
todo el poder; el descontrol constitucional de Weimar —habilmente
manipulado por Schmitt- legaliz6 la centralizacion hitleriana. Se
protagonizaron procesos ultra-cesaristas de concentracion de
funciones en bandas sectarias ante la indiferencia o con la
complacencia de juristas y jueces. Paises como Austria vieron
primero desaparecer su democracia y luego su independencia con
analoga complacencia.

Por otra parte, el modelo judicial de las potencias vencedoras no
podia adoptarse. Descartado el de la URSS —por obvias razones-, los
europeos continentales no podian incorporar la estructura judicial
britanica, que responde al resultado de una dindmica politica por
completo original y ajena a la tradicion juridica continental, sin contar
con que ni el sistema soviético ni el inglés conocian el control
constitucional. EI modelo restante era el norteamericano, que una
década antes habia causado grandes problemas a Roosvelt, y una
magistratura estadual parcialmente electa, pero igualmente disputada
entre los partidos de un sistema politico bipolar.

La tendencia francesa a crear ‘“consejos”, el ente consultivo
italiano casi cancelado por el fascismo y el control constitucional
austriaco frustrado en la entreguerra, fueron los antecedentes
inmediatos de propia cosecha que los europeos pusieron en juego para
la nueva estructura judicial. En medida distinta se adoptaron vy



combinaron en los diferentes paises y, por ende, con resultados
dispares, pero siempre en alguna medida superadores de la postracion
burocrética de entreguerras.

Francia sigui6 resistiendo el control de constitucionalidad de las
leyes, si bien fue la primera que intentd quitar a la casacion el
gobierno del poder judicial, funcion que otorgd a un consejo, si bien
posteriormente protagonizo una regresion que hace que aun hoy sea
una de las estructuras judiciales menos dignas de imitacién, siendo
cuestionable la existencia de un poder judicial independiente. Otros
paises adoptaron el modelo austriaco de control de constitucionalidad,
que fue el més difundido. No obstante, fue Italia la que, en su
Constitucion republicana, opt6 por separar nitidamente las tres
funciones judiciales asignandolas a érganos diferenciados, y si bien la
puesta en vigencia de las disposiciones constitucionales al respecto
fue blogueada por més de una década, finalmente se pusieron en
marcha tanto la corte constitucional como el consejo, siendo el pais
que mas ha avanzado por esta senda. Los restantes paises se limitaron
a modificar en menor medida sus estructuras tecno-burocréticas,
produciendo sistemas mejores que los anteriores, aungue no
claramente diferenciados, o0 sea, sin el grado de horizontalizacion que
permite el modelo italiano. No es de extrafiar que cuando, décadas
después, Espafia y Portugal emprendieron la misma labor, lo hicieran
por camino anélogo, al igual que mas recientemente Polonia.

2. Los limites reales a la superacion de la tecno-burocracia

Antes de detenernos brevemente en la dindmica de cada uno de los
principales modelos, creemos adecuado reflexionar un poco sobre los
limites reales que tiene la superacién del modelo tecno-burocratico y
esclarecer el sentido de algunas criticas de que son objeto las
estructuras democraticas contemporaneas.

Si aceptamos que una “burocracia” en sentido sociologico es una
estructura que tiene las caracteristicas generales que le sefiald6 Max
Weber', no es posible negar que en este sentido sociolégico todos los
poderes judiciales son, en buena medida, “burocracias”.

! MAX WEBER, op. cit. pp. 167-170.



En efecto: si las burocracias requieren “especializacion” (cada
tarea a una experto), “designacion por meritos”, “impersonalidad
formal” (para llevar a cabo imparcialmente una serie de
procedimientos formales) y una “cadena de mandos” (para definir la
responsabilidad de cada operador)?, no cabe duda de que estos
caracteres se hallan en casi todos los poderes judiciales, menos en los
empiricos muy primitivos que, por ello, ni siquiera tienen eficacia
burocréatica. Pero estas mismas caracteristicas las podemos hallar en
otras muchas instituciones, por lo cual con razén se ha dicho que si
bien las instituciones no son burocracias, “es imposible estudiar gran
parte del comportamiento institucional sin estudiar las burocracias

que administran gran parte de é1>.

En este sentido, no es posible pretender que un poder judicial deje
de ser o renuncie a la parte burocratica que le incumbe como
institucion. La pretension de una solucién radical que elimine los
componentes burocraticos en este sentido sociol6gico, por lo general
y conforme a la experiencia historica, se resuelve en una nueva
estructura empirica. La idealizacion de modelos que, por lejanos, son
poco conocidos —como el inglés- para mostrarlos como ejemplos de
“desburocratizacion”, no hace mas que obstaculizar la superacion de
los modelos primitivos.

No se trata de superar lo que, mientras se acepte que la
jurisdiccion es una funcion estatal que emerge de la soberania, resulta
insuperable, sino de superar lo que algunos han preferido Ilamar
“buropatologia™ y que son los desarrollo ilimitados del poder
burocratico librado a su propia inercia, que es lo que realmente
sucede en los modelos tecno-burocraticos.

Los modelos democréaticos contemporaneos han encorsetado a las
instituciones judiciales en carriles politicos democraticos para que no
se fortalezcan como puras democracias y no desarrollen sus
tendencias “buropatoldgicas” que habian generado en “buropatias” a
las que no interesaba el sistema politico.

2 Cfr. PAUL B. HORTON — CHAESTER L. HUNT, Sociologia, México, 1991, p.
234,

® Ibidem.

* Idem, p. 235.



Vimos que los modelos empiricos desarrollaron diferentes vias de
superacion de su primitivismo, hasta desembocar en modelos tecno-
burocréticos, los que, por su parte, entraron en crisis al convertirse en
lastre para las fuerzas democréticas y hasta en aliados explicitos de
autoritarismos y totalitarismos, habiendo surgido de sus estruendosos
fracasos politicos los modelos burocraticos contemporaneos.
Teniendo en cuenta que ésta fue una dindmica politica, no resulta
extrafio que existan enemigos de la misma en cualquiera de sus
etapas, y asi como hay fuerzas que pugnan por el avance, no faltaran
otras que quieran detenerlo o revertirlo.

No puede ignorarse que un poder judicial que coloca limites al
juego partidista es a veces molesto para los operadores sectoriales, sea
cual fuere su color politico, pues en la medida en que tenga eficacia
para el sistema serd imparcial y las molestias se turnaran.

Tampoco es posible ignorar que no faltardn quienes se quedan
anclados en el viejo desprecio romantico por lo juridico y reverdecen
los argumentos del jacobinismo francés que pasan por Marx para
terminar en la dictadura stalinista por un lado y en la ingenuidad
weimariana por otro. Al amparo de este romanticismo se propugnan
jueces electos por voto popular, lo que ignora la experiencia historica
al respecto, es decir, de jueces sefialados por los caciques politicos.
Estos argumentos caen en el irracionalismo romantico, fundado en
ficciones que chocan contra los més elementales datos de la ciencia
social y de la experiencia politica.

En el otro extremo se halla lo que podemos Ilama el romanticismo
de derechas, cuyo autoritarismo no le permite ver con buenos 0jos las
estructuras horizontales y sus corifeos afioran o ambicionan la
verticalizacion, aunque tampoco faltan entre ellos quienes apelan a
una nebulosa justicia “popular” (en sentido volkisch), en cuyo nombre
no se hizo otra cosa que presionar y controlar ain mas a las cupulas
burocréticas.

Dentro de las propias estructuras judiciales siempre habra
operadores que, por ocupar posiciones en los colegiados de alzada o
casacion, ejercen o ambicionan el poder vertical y, por ende, no estan
dispuestos a ceder ese ejercicio 0 esa aspiracién. No es comdn que un
juez de colegiado, formado en la tradicion burocratica o
ambicionando esa tradicion —si es que pertenece a una estructura
empirica-, no se sienta jerarca y muestre antipatia por cualquier



tendencia a la horizontalizacion judicial, que pretenda hacer realidad
el principio de que en la jurisdiccion hay diferencias de competencia
pero no de jerarquia.

En sintesis, creemos que es importante puntualizar que el modelo
democratico contemporaneo tiene sus limites dentro de un previo
acuerdo acerca de la jurisdiccién como ejercicio de poder estatal y
que, por ende, su virtud se hallard en que acote la tendencia a operar
por inercia de lo que en buena parte no puede dejar de ser una
burocracia. El gobierno plural, el voto igualitario de todos los jueces
para participar en el gobierno, la desjerarquizacion administrativa de
los colegiados, formas de participacion directa de la ciudadania,
publicidad de las actuaciones, oralidad, supresion de los secretos,
pluralizacion nominativa del tribunal constitucional, etc., son todas
medidas que tienden a impedir que el poder burocratico se desborde
por inercia y que los objetivos de éste sustituyan a los propios de las
funciones judiciales.

3. El caso francés

La magistratura francesa fue “depurada” en alguna medida en cada
uno de los grandes cambios de la historia nacional, lo que también
sucedid cuando se establecié la Cuarta Republica, en medio de un
debate a cuyo centro acudié en un momento el remanido tema de la
eleccion popular de los jueces, aunque ni siquiera el partido
comunista puso demasiado empefio en defenderlo. Seguramente pesé
en esto, por un lado, el dato realista de que una eleccion popular de
ninguna manera garantiza la ideologia democratica de los candidatos
y, por el otro, la experiencia norteamericana en la materia.

Abandonada la idea de los jueces electos, la Constitucion de la
Cuarta Republica, del 27 de octubre de 1946, estableci6 lo siguiente:

“Articulo 83: El Consejo superior de la magistratura estara compuesto
por catorce miembros: El Presidente de la Republica, presidente; El
guardasellos, ministro de justicia, vicepresidente; seis personalidades
elegidas por seis afios y por la Asamblea general por mayoria de dos tercios,
fuera de sus miembros, seis suplentes electos de la misma forma; seis
personalidades designadas como sigue: cuatro magistrados elegidos por seis
afios, representando cada una de las categorias de magistrados, en las



condiciones previstas por la ley, cuatro suplentes elegidos en las mismas
condiciones; dos miembros designados por seis afios por el Presidente de la
Republica fuera del Parlamento y de la magistratura, pero del seno de las
profesiones judiciales, dos suplentes designados en las mismas condiciones.
Las decisiones del Consejo superior de la magistratura son tomadas por
mayoria de sufragios. En caso de igualdad de votos, decide el del
presidente”.

Era funcion de este Consejo la presentacion de los magistrados,
que eran nombrados por el presidente de la Republica. “ElI Consejo
superior de la magistratura asegura, conforme a la ley, la disciplina de
esos magistrados, su independencia y la administracién de los

tribunales judiciales™.

Como era de esperar, sin tardanza se intento recortar las funciones
del consejo que, obviamente, resultaba molesto al gobierno o, por lo
menos, parecia restarle funciones que hasta antes de la Guerra nadie
le habia discutido. EI camino més practico fue reducirlo a un ente
administrativo, admitiendo que sus decisiones eran revisables por el
consejo de estado. La conflictividad, como era de esperar, surgia entre
el consejo y el gobierno (ministro de justicia). La revision por el
consejo de estado lo redujo a la condicion de 6rgano administrativo y
en 1948 el gobierno presentd a la Asamblea un proyecto de ley para
reducir notoriamente sus funciones®.

El consejo, reducido a ente administrativo y controlado por los
tribunales administrativos, politicamente sitiado, fue debilitandose y
empobreciéndose’, hasta quedar reducido a un espectro de lo que se
habia programado en la Constitucion de 1946. De cualquier manera
no habia sido posible eliminarlo completamente y puede decirse que,
con todas las dificultades y limitaciones, se habia iniciado el camino
de la independencia judicial en Francia.

Por desgracia, este proceso fue interrumpido por la Constitucion
de la Quinta Republica francesa, que provocd una nueva

® JACQUES GODECHOT, 0p. Cit., p. 406.

® Cfr. VINCENZO ACCATTRTIS, La difficile lotta per la realizzazione in
Francia dell’indipendenza della magistratura, en “Questione Giustizia”, n°
4, 1989, pp. 1000-1001.

" Sobre este deterioro, GERARD MASSON, Les juges et le pouvoir, Paris,
1977, p. 256 y ss; THIERRY RICARD, Le Conseil Supérieur de la
Magistrature, Paris, 1990.



concentracion de poder en el gobierno. El articulo 64 de la
Constitucion del 4 de octubre de 1958® comienza declarando
enfaticamente que “el presidente es garante de la independencia de la
autoridad judicial”, para agregar (art.66) que los jueces son garantes
de todas las libertades, de lo que resulta que, por caracter transitivo, el
presidente es el garante de todas las libertades®. En la Constitucion de
1958 no se habla de “poder” sino de “autoridad”, el consejo se limita
a “asistir” al presidente de la republica (art. 64), estando integrado por
éste —que lo preside-, por el ministro de justicia y por otros nueve
miembros designados por el presidente de la reptblica'®. Tres de los
miembros son jueces de casacion y tres de las cortes y tribunales, pero
los elige el presidente de una némina que prepara la corte de casacion,
de modo que es una composicion que facilita el acuerdo entre el
presidente y la clpula judicial™, eliminando cualquier rastro de
eleccion de los pares, es decir, volviendo abiertamente a la
verticalizacion burocratica.

Este retroceso sensible y abierto parece explicarse por la
desconfianza de De Gaulle en una magistratura que habia dado pocas
muestras de vocacion democrética, pero lo cierto es que no puede
imputarse Unicamente a la derecha francesa, dado que los socialistas
prometieron realizar profundas reformas durante la campafa electoral
y en mas de una década de gobierno no hicieron nada para llevarlas a
la practica®. La dependencia del ministerio publico respecto del
ejecutivo®® completa el panorama de sometimiento centralizador, que

& Sobre el proceso de sancion de la Constitucién francesa de 1958, DANIEL E.
HERRENDORF, El poder de los jueces, Xalapa, Ver 1992, p. 62.

° Cfr. ADAMA DIENG, El imperio del derecho y la independencia de la
judicatura, en “Anuario del CIJA”, Ginebra, 1992, p. 31.

19 JACQUES GoDECHOT, op. cit., p. 438.

1 Cfr. FRANCOIS GUICHARD, Le tre giornate di sciopero dei magistrati in
Francia, en “Questione Giustizia”, 1990, p. 917.

12 Cfr. FRANCOIS GUICHARD, 0p. Cit., p. 918; EVELYNE PICARD, Come Pro-
gredire rimanendo immobile? (Riflessione sullo stato della magistratura in
Francia), en LUIGI ZANCHETTA, “Governo e autogoverno della magistratura
nell’Europa Occidentale”, Milano, 1987, p. 51.

13\/. ANNE CRENIER, 1l Pubblico Ministero in Francia, en “Questione
Giustizia”, 1991, 979.



permite afirmar que en Francia no se concibe al poder judicial como
independiente™.

El consejo superior de la magistratura, por otra parte, sélo puede
proponer a los jueces de casacion y a los presidentes de las cortes de
apelacidn, pues los restantes son nombrados por el ministro de justicia
(art. 65), con lo que queda claro que el consejo francés no es mas que
un ente para acordar nombramientos cupulares entre las propias
clpulas y el gobierno. En modo alguno es un érgano de gobierno de
un poder independiente’®, con lo cual se acerca mas a los organismos
que en América Latina se llaman “consejos” que a los consejos
europeos que arrancaron con el modelo francés de la Constitucion de
1946. Tampoco es dificil comprender que los resultados que haya
dado sean muy diferentes en Francia que en ltalia'®. Claramente se
sigue hablando en Francia del “cuerpo judicial francés™"’, con lo cual
se le sigue reconociendo expresamente su caracter corporativo.

El caracter corporativo queda ain mas claro a partir de la creacion
de la escuela de la magistratura, que fue obra del mismo ministro que
proyectd la Constitucion de 1958, pues fue creada por Michel Debré
ese mismo afo. Se sostiene que la razon fue que todos los grandes
cuerpos del estado poseian escuelas, salvo la magistratura, y se agrega
que no se la quiso incluir como una seccion de la escuela nacional de
la administracién, no en razon de su independencia, sino de su
especificidad®.

14 Cfr. ALESSANDRO PIzzORUSSO, Recenti modelli europei di ordinamento
giudiziario, multicop.

1> Cfr. GERARD MASSON, op. cit., p. 319 y ss; DANIEL SOULEZ LARIVIERE,
Les juges dans la balance, Paris, 1987, p. 213; ANDRE POUILLE, Le pouvoir
judiciaire et les tribunaux, Masson, 1985, pp. 58-59; JEAN CHAZAL, Les
magistrats, Paris, 1978, p. 48; sobre la imagen publica, PAUL LEFEVRE, Les
serviteurs de la justice, Paris, 1974.

18 Sobre la proteccion y “status” de los jueces franceses, MICHELE LAURE
RASSAT, Institutions Judiciaires, Paris, 1992; PAUL LOMBARD, Le
crepuscule des juges, Paris, 1988; J. LENOBLE (ed.), La Crise du juge, Paris,
19®R0. THIERRY CATHALA, La magistrature dans le systeme judiciaire
francais, en “Sistema judicial espafiol: poder judicial, mandates
constitucionales y politica judicial”, Madrid, 1986, p. 18.

18 Cfr. ANNABEL ESCLAPEZ, en “Seminario”, ILANUD, 1987,multicop.
Sobre la escuela judicial francesa, N. P. Sagiiés, Reforma Judicial, Buenos
Aires, 1978, p. 99.



Si tenemos en cuenta que Francia tiene un cociente de jueces por
habitantes que equivale a poco méas de un tercio del alemén y es
apenas superior al que tenia en 1914 lo que indica un indudable
descuido financiero como servicio; que los jueces franceses se
dividen entre los de “grandes procesos”, que trascienden a la opinidn,
y los gestores anonimos de los conflictos cotidianos; que su propia
identidad se pone en crisis por esta via®, y que, ademas, deben operar
con un ministerio publico cautivo y sin poder para declarar la
inconstitucionalidad de las leyes ni para remitir la cuestion a un
tribunal que la declare, no puede caber duda de que el modelo francés
ha sufrido un deterioro que no es digno de imitacion.

Cualquiera sea el juicio de oportunidad politica, no puede ser
tomada en serio la opinion de De Gaulle — que con su sagacidad
politica tampoco era posible que la creyese- en el sentido de que la
independencia del controlador la garantizaba el controlado: “La
autoridad indivisible del Estado la confia al presidente de la
Republica el pueblo que lo elige; no existe ninguna otra, ni
ministerial, ni civil, ni militar, ni judicial, que no sea conferida y
garantizada por é1”*. No obstante, esta parece haber sido la idea
central de la Constitucion de la Quinta Republica, que, fuera ya del
contexto de emergencia en que surgid, se mantiene hasta el presente,
pese a la dispar ideologia de los sucesores de De Gaulle.

4. El consejo italiano

Si bien el consejo superior de la magistratura italiana fue
establecido por la Constitucion de la Republica en 1947, fue
reglamentado recién once afios mas tarde, por ley del 24 de marzo de
1958 y comenzé a funcionar efectivamente a partir del 18 de julio de
1959, Es interesante observar que la institucion marché en sentido

19 Cfr. FRANCOIS GUICHARD, 0p. Cit., p. 921.

2 Cfr. ROBERT BOURE-PATRICK MIGNARD, La crise de I’institution
judiciare, Paris, 1977 (sobre la sindicalizacién, p. 162).

2 Cit. por VINCENZO ACCATTATIS, op. cit., p. 1002.

22 |_a exposicion se orienta fundamentalmente por los siguientes trabajos:
Luicl DAGA, 1l Consiglio Superiore della Magistratura, Napoli, 1973;
ALESSANDRO P1zZORUSSO, 0p. cit.; RENATO TERESI, Il Consiglio Superiore



inverso en lItalia y en Francia: mientras que en la primera quedd en
suspenso hasta 1958, en la segunda fue languideciendo hasta
burocratizarse completamente ese mismo afio.

Aunque las disposiciones constitucionales italianas son escuetas, el
consejo fue concebido como 6rgano de gobierno del poder judicial. El
art. 104 de la Constitucion de la Republica del 22 de diciembre de
1947 dispone:

“La Magistratura constituye un orden autébnomo e independiente de
cualquier otro poder. EI Consejo Superior de la Magistratura estara presidido
por el Presidente de la Republica. Formaran parte de él, como miembros
natos, el primer presidente y el procurador general de la Corte de Casacion.
Los demas componentes seran elegidos en sus dos tercios por la totalidad de
los magistrados ordinarios entre los pertenecientes a diversas categorias y en
un tercio por el Parlamento en sesién conjunta entre catedraticos titulares de
materias juridicas de universidades y abogados con quince afios de ejercicio.
El Consejo elegira un vicepresidente entre los componentes designados por
el Parlamento. Los miembros electivos del Consejo permaneceran en el
cargo cuatro afios y no seran inmediatamente reelegibles. No podran,
mientras permanezcan en el cargo, estar insertos en los registros

profesionales ni formar parte del Parlamento o de un consejo regional”.?

La composicion mixta del consejo, que la ley actual establece en
namero de treinta consejeros (veinte jueces y diez juristas designados
parlamentariamente), revela la intencién constitucional de evitar que
se convierta en un poder corporativo y el temor a que sea
instrumentado por el gobierno lleva a excluir del mismo al ministro
de justicia. Se ha observado que el consejo italiano “no sélo realiza
una eficaz representacion de todos los componentes de la magistratura
(dando modo de expresion a las distintas categorias como a las
diversas orientaciones politico-culturales), sino que también importa
la existencia de vinculos esenciales con otros sectores de la
organizacion constitucional del estado mediante la asuncion de la
presidencia por parte del Jefe del Estado y la participacién de los
componentes “laicos” que representan las fuerzas politicas presentes
en el Parlamento”®. Esto persigue el fin deliberado de “evitar que,

della Magistratura. Venticinque anni di applicazione della legge 24 Marzo
1958 n, 195, Napoli, 1984.

2 MARIANO DARANAS PELAEZ, op. cit., T. I, 1248.

# ALESSANDRO P1zZORUSSO, La responsebilita del giudice, en
“Quadrimestre. Rivista di diritto privato”, n°3, 1985, p. 387.



con un drgano compuesto s6lo de jueces, la magistratura pueda
encerrarse en una casta y sufrir de modo decisivo la influencia de
impulsos corporativos”®. La participacion de Calamandrei en esta
parte de la Constitucion de 1947 parece haber sido decisiva®, siendo
notables las dudas que hubo sobre la conveniencia de asignar la
presidencia al presidente de la Republica o al presidente de la
Casacién?’, criterio este Gltimo que prevalecié, como veremos, en
Espafia. De cualquier manera, cabe recordar que Italia es una
Republica parlamentaria y que el presidente no se considera una
figura partidaria.

La eleccion de los magistrados que componen el consejo fue
objeto de una larguisima lucha. Al principio se establecié que, ademas
de los integrantes de derecho, seis de los componentes fuesen jueces
de casacion, cuatro de apelacion y cuatro de primera instancia, pero la
eleccion se efectuaba de modo que cada juez votaba sélo a los de su
categoria. Este sistema electoral fue corregido en 1967 y 1975, en
forma que todos los jueces votan para la eleccion de sus
representantes, cualquiera sea la categoria que integran.

En 1981 se reformul6é también la representacion por categorias,
estableciéndose que de los veinte consejeros jueces, diez son elegidos
sin consideracién a categoria alguna, cuatro de casacion, dos de
apelacién y dos de primera instancia.

La eleccion se realiza en un Unico colegio nacional por listas y la
adjudicacion de cargos se establece por el sistema D’Hont. La
eleccion de miembros designados por el Parlamento exige la mayoria
de tres quintos, lo que impone un acuerdo de fuerzas politicas. De
cualquier manera, es tradicion que estos juristas sean nombrados por
el Parlamento en proporcion a los partidos representados
parlamentariamente.

La ley establece que los jueces designados por el conjunto no
puedan ser promovidos mientras dure su mandato, o sea, que, al
término del mismo, deben reintegrarse a sus funciones en la categoria

® RENATO TERESI, 0p. Cit., p. 11. Sobre la composicion del consejo,
ROBERTO BERGALLI, Estado democratico y cuestién judicial, cit., p. 108.

% Cfr. ALESSANDRO P1ZZORUSSO, L’organizzazione della Giustizia in Italia,
1990, p. 37.

2T Cfr. A. P1zzORUSSO, Poteri del CSM e poteri del Presidente del CSM, en
“Questione Giustizia”, 4, 1985, p. 727.



correspondiente. Durante el mandato se los mantiene en condicion de
supernumerarios, al igual que a los catedraticos nombrados por el
Parlamento.

Este sistema ha permitido una interesantisima dindmica ideoldgica
entre los jueces, independiente de los partidos politicos generales. La
justicia italiana arranc6 de posiciones totalmente reaccionarias, que
incluso la llevaron a ser remisa en reconocer como amnistiados
delitos cometidos por la resistencia italiana en tiempos de la
ocupacion alemana®, en tanto que ahora reconoce una pluralidad de
opiniones sumamente democraticas®. La integracion por categorias
de la directiva de la asociacion de magistrados también varié desde
1958, puesto que en 1947 la integraban 60 jueces de casacion, 13 de
apelacion y 27 de primera instancia, que en 1967 habian pasado a ser
11 de casacion, 22 de apelacion y 67 de primera instancia, lo que
muestra el grado de horizontalizacion real que produjo el consejo®.
No pocas fueron también las discusiones en que el consejo defendio
sus poderes: una de las Gltimas fue el derecho a establecer su propio
orden del dia, aunque el presidente de la reptblica quiera vetarlo®.

A la seleccion disciplinaria del consejo se le reconoce caracter
jurisdiccional y la preside el vicepresidente (salvo que el presidente
quiera hacerlo). Esta integrada por dos miembros de los elegidos por
el Parlamento, dos jueces de casacién, uno de apelacion, dos de
primera instancia y uno sin consideracion de categoria. La sentencia
de esta seccion es recurrible ante la Corte de casacion en pleno y el
recurso tiene efecto suspensivo. Las sanciones que puede imponer son
amonestacién, reprension, pérdida de antigliedad, remocién y
destitucion. Se considera, con razon, que este complejo sistema de

%8 Cfr. SALVATORE SENESE, La institucién judicial en Italia, en “Politica y
justicia en el Estado Capitalista”, ed. Por P. Andrés Ibafiez, Barcelona, 1978,
p. 49.

% Sobre las corrientes de opinién en el seno de la magistratura italiana,
diferentes agrupaciones, porcentajes de votos, etc., CARLO GUARNIERI, Op.
cit., pp. 100-101; sobre “Magistratura Democratica”, DOMENICO PULITANO,
Giudice negli anni 70. Un esperienza di magistratura democratica, a cura di
Giuseppe Gotturri, Bari, 1977.

% GloraGl0 FREDDI, Tensione e conflitto della magistratura, Roma, 1978, p.
122.

% Asi en el “caso Masson”, cambio de notas entre el CSM y COSSIGA, en
“Questione Giustizia”, IX, 3, 1990, p. 548 y ss; 2, 1990, pp. 433 y ss.



sanciones es un residuo de la concepcion burocratica, que no se
adecua al resto del sistema disefiado por la Constitucion®.

La integracion plural de este consejo es sumamente interesante. En
principio, la designacion de juristas extrafios a la magistratura es muy
importante, porque lo dota de nivel técnico y neutraliza el riesgo
corporativo, especialmente, teniendo en cuenta la practica legislativa
de designarlos en proporcién a la representatividad parlamentaria. En
cuanto a los jueces que componen los dos tercios del consejo,
superadas las dificultades de la eleccidn dentro de cada categoria (que
otorgaba predominio a los jueces de casacion), siendo elegibles diez
de ellos sin atencion a categorias y votando todos los jueces a los de
todas las categorias, se da lugar a que practicamente se hallen
representadas todas las tendencias que se delinearon en las
agrupaciones de magistrados, lo que no solo horizontaliza la
representacion, sini que también la pluraliza considerablemente. La
prohibicion de integrar el consejo en periodos consecutivos es otra
sabia prevision porque evita la profesionalizacion de la funcion de
consejero, que distanciaria a los representantes de los representados y
de sus problemas e inquietudes cotidianos, es decir, evita la formacion
de una “clase politica” dentro de la propia magistratura. Se ha dicho,
con razon, que “la politicidad en sentido lato, que se expresa a través
de tal sistema, equivale a sustituir la dimensidn de la burocracia por la
de la democracia en el gobierno de la orden, dejando espacio para que
se despliegue la independencia, valor que en la democracia se exalta y
en la burocracia esté inevitablemente amenazado”®.

Como es natural, la institucion tiene poder, inherente a la
independencia, y, por ende, tiene sus enemigos y sus roces con otras
instituciones. En 1958 se habia establecido la iniciativa ministerial
para decisiones referidas al status de los jueces, lo que se declard
inconstitucional. El control de las decisiones administrativas por parte
de los tribunales administrativos es otro de los mas serios conflictos
permanentes. La cuestion disciplinaria ha sido materia de largas
discusiones. Los politicos han amenazado varias veces con modificar
su estructura. Todo esto hace que el consejo, a veces pareces parece
gue se debilita y otras que se fortalece. No poca importancia ha tenido
en todo esto el formidable papel de la magistratura italiana en la lucha

% Cfr. P1zzORUSSO, op. cit., p. 679.
% SENESE, en LUIGI ZANCHETTA, 0p. Cit., p. 26.



contra los terrorismos, contra la criminalidad organizada y, maés
recientemente, contra la corrupcion en la funcion pablica.

Es dable recordar que en la Constituyente italiana de 1947 se
discutio, como vimos, la organizacion del consejo y especialmente la
presidencia, si discutid si era conveniente incorporar sélo un tercio o
mejor la mitad de miembros elegidos por el Parlamento, etc. En
cuanto a la preferencia por los dos tercios de jueces, domind el
criterio de que la pluralizacion electoral entre ellos impediria la
coalicién corporativa, como la historia ha confirmado.*

5. El Consejo espafiol

El consejo de la magistratura existia en forma embrionaria, como
vimos, en Italia, y también habia sido establecido en Portugal por ley
del 12 de julio de 1912. La composicion del Consejo portugués sufrié
variables considerables: la dictadura estableci6 su integracion por dos
miembros magistrados de casacion elegidos por el gobierno y dos por
todos los jueces, pero no durd mucho porque el decreto del 20 de julio
de 1932 establecié que todos debian ser elegidos por el gobierno. La
Constitucion salazarista de 1933 degradd el judicial de poder a
funcion y consagro el principio autoritario de 1932. En 1945 el
ministerio de justicia asumi6 las funciones de nombramiento y
promocion, con lo que el consejo quedd casi anulado. EI Consejo
debia excluir del concurso para la magistratura a los candidatos con
informes desfavorables de la policia politica.

Sin duda que el Consejo recibe un nuevo impulso u cobra una
nueva configuracion politica a partir de la Constitucion portuguesa de
1975, reformada en 1982. A partir de la ley del 30 de setiembre de
1982, el articulo 223 de la Constitucién portuguesa integra el Consejo
superior de la magistratura con diez y seis miembros, presididos por
el presidente de la corte de casacion y conformado por dos miembros
designados por el presidente de la republica, de los que uno debe ser
magistrado, por siete miembros nombrados por el Congreso y siete

% Cfr. A. P1zzoRUSSO, Poteri del CSM e poteri del Presidente del CSM circa
la formazione e modificazione dell’ordine del giorno delle sedute, en
“Questione Giustizia”, 1985, p. 127.



nombrados por los jueces®. La Constitucion griega de 1975, aunque
es escueta y les asigna la funcion de “ascensos, destinos, traslados,
excedentes y cambio de plantilla de los magistrados” (art. 90),
también establece un Consejo de la magistratura®. El Consejo
también fue introducido —junto con el tribunal constitucional- en las
reformas 1989 a la Constitucion polaca de 1952%".

Es obvio que a partir de la Constitucion italiana de 1947 v,
especialmente, después de su efectivo funcionamiento a fines de los
afios cincuenta, el Consejo se fue difundiendo por Europa. La
adopcidn por parte de Espafia en la Constitucion de 1978 y el proceso
que a partir de alli se desarroll6 en el plano politico es particularmente
cercano e ilustrativo para nosotros.

El art. 122 de la Constitucion espafiola dice:

“l. La ley organica del poder judicial determinard la constitucion,
funcionamiento y gobierno de los juzgados y tribunales, asi como el estatuto
juridico de los Jueces y Magistrados de carrera, que formardn un cuerpo
Unico, y del personal al servicio de la Administracion de Justicia. 2. El
Consejo General del Poder Judicial es el 6rgano de gobierno del mismo. La
ley organica establecera su estatuto y el régimen de incompatibilidades de
sus miembros y sus funciones, en particular en materia de nombramientos,
ascensos, inspeccion y régimen disciplinario. 3.EI Consejo General del Poder
Judicial estard integrado por el Presidente del Tribunal Supremo, que lo
presidira, y por veinte miembros nombrados por el Rey por un periodo de
cinco afios. De estos, doce Jueces y Magistrados de todas las categorias
judiciales, en los términos que establezca la ley organica; cuatro a propuesta
del Congreso de los Diputados y cuatro a propuesta del Senado, elegidos en
ambos casos por mayoria de tres quintos de sus miembros, entre abogados y
otros juristas, todos ellos de reconocida competencia y con mas de quince
afios de ejercicio de su profesién”.

Al igual que en el caso italiano, la Constitucion es sumamente
escueta, aunque mas explicita que aquella, salvo en la forma de
eleccion de los jueces que lo integran, que fue precisamente lo que
aparejo dificultades. A diferencia de Italia, el Consejo se puso en

% GUILHERME F. FONSECA, La rivoluzione del 1974 e I’organizzazione
giudiziaria in Portogallo, en Luigi Zanchetta, op. cit., p. 89.

% MARIANO DARANAS, op. cit., I, p. 1011.

37 Cfr. ELZBIETA MORAWASKA, La independencia judicial en Polonia, de la
Constitucion de 1952 a las Reformas de 1989, en “Anuario del CIJA”,
Ginebra, 1992, p. 81.



funcionamiento con celeridad mediante una ley organica de 1980, que
fue sustituida antes de la terminacion del mandato de los primeros
consejeros por la vigente ley organica de 1985%

La primera ley orgénica (1980) no cancel6 el orden jerarquico en
la representacion de los jueces, dada la considerable diferencia
representativa entre los jueces del supremo y de apelacion en
comparacion con los de primera instancia. Igualmente, habia cierto
grado de discriminacion respecto de los miembros elegidos por el
Parlamento. En cuanto a las asociaciones de jueces, exigian que para
constituirse pudiesen acreditar un padrén con el 15% de los que
estuviesen en condiciones de ejercer el derecho de asociarse, lo que
parecia destinado a evitar las asociaciones de jueces de “izquierda”
(especialmente, la agrupacion denominada “Justicia Democratica”).

La segunda ley orgéanica (1985) naci6 de un proyecto del gobierno
gue intentaba recortar las funciones del Consejo, reduciéndolas al
minimo en beneficio del ministerio de justicia, es decir, del propio
gobierno, que aspiraba a reaparecer en escena con nuevos brios. Por
otra parte, el gobierno queria sustraer a la cooptacion el
nombramiento de nuevos jueces del supremo en reemplazo de los que
se jubilaban. Por ello, lo mas importante de esta ley fue la Ilamada
“enmienda Brandés” (tal el nombre del diputado que la propuso), que
inopinadamente fue introducida en el curso del debate: segin esta
enmienda, los jueces que integran el consejo ya no son designados por
sus pares, sino por el Parlamento: “Los vocales seran nombrados diez

® En la exposicién que sigue tomamos en cuenta los siguientes trabajos:
PERFECTO ANDRES IBANEZ, CLAUDIO MOVILLA ALVAREZ, El Poder Judicial,
Madrid, 1986; CESAREO RODRIGUEZ AGUILERA, El Consejo General del
Poder Judicial, Barcelona, 1980; Jornadas de Estudio sobre el Consejo
General del Poder Judicial, Madrid, 1983; Cortes Generales, Ley organica
del Poder Judicial, Trabajos Parlamentarios, Madrid, 1980; Idem, Madrid,
1986 (3 volumenes); CARLOS GARCIA VALDES, La seleccion y formacion de
los jueces en Espanfa: el Centro de Estudios Judiciales, en “Poder Judicial”,
Madrid, 1987; critica a la ley espafiola de 1985, JUAN FERNANDEZ
ENTRALGO, Valoracién de la nueva ley organica del Poder Judicial, en
JUAN IGARTUA SALAVERRIA (org.), “Los jueces en una sociedad
democratica”, Ofati, 1987, p. 95; en igual sentido JOSE RAMON LOPEZ-
FANDO REYNAUD, en el mismo, p. 159; sobre las leyes y la enmienda
Brandés, CLAUDIO MovILLA ALVAREZ, Consiglio Generale del Potere
Giudiziario e Governo della Magistratura in Spagna, en LUIGI ZANCHETTA,
op. cit., p. 95.



a propuesta del Congreso de los Diputados y otros diez a propuesta
del Senado por mayoria de tres quintos de sus miembros entre Jueces
y Magistrados de todas las categorias judiciales y entre abogados y
otros juristas, todos ellos de reconocida competencia y con mas de
quince afos en el ejercicio de su profesion, debiendo ser doce como
minimo el nimero de jueces y magistrados propuestos” (art. 124).

Era natural que al integrarse el Consejo con el sistema de la
eleccion entre jueces, los electos fuesen predominantemente jueces de
la vieja tradicion tecno-burocratica predominante en la estructura,
como consecuencia del resabio del anterior modelo. De cualquier
manera, éste es un fendmeno previsible que debe superarse como
resultado de la propia dindmica democrética y no introduciendo una
reforma que implica un retroceso claro respecto del sentido historico
de la funcion del Consejo, como o6rgano de democratizacion del

QO%E'P]%JU&HC'S{MS palabras: la ampliacion de la horizontalidad
proporciona mayor participacion a las nuevas generaciones de jueces
y el nuevo modelo, aunque partiendo de los jueces del viejo, va
reforzando su estructura conforme a su propia dinamica.

No obstante, los tan mentados “tiempos politicos” (que son la
nueva “razon de Estado” de las irracionalidades partidistas”) llevaron
a una reforma que establece cierto grado de jerarquizacion controlada
por los partidos politicos, que se asocian para repartirse los cargos en
el Consejo. Cabe pensar que se trate de un retroceso coyuntural,
superable en el futuro, en que, cuando la magistratura vuelva a
salpicarse con las consecuencias de esta ingerencia partidista,
provocara una nueva vuelta del Consejo a su tradicion democrética.

En la legislacion organica espafiola se discutio la seleccion para el
ingreso, que fue resuelta en forma transaccional. La discusion puso de
manifiesto la clave del problema: si se pretende superar el modelo
tecno-burocratico, es fundamental que la seleccion no quede
exclusivamente en manos judiciales. Aunque sea dificil dar al
problema una solucién equilibrada, la prevista incorporacion de
juristas de procedencia académica en cierto porcentaje, incluso al
supremo y a la segunda instancia, supone dejar abierta la via al
reclutamiento lateral, lo que siempre es un freno a la tendencia

CorER{%}é‘fé‘cm grave de la ley espafiola vigente —y que la distingue de
la italiana- es que las sesiones del Consejo no son publicas y sus
miembros estan obligados al secreto.



6. El sentido de la tendencia democratica moderna

Las estructuras que hemos mencionado muestran una tendencia
méas que un modelo acabado. Es natural que asi sea, porque la
dindmica histérica no se detiene y, por consiguiente, los judiciales
seguiran modificando sus estructuras. Es ilusorio —y hasta peligroso-
pensar en modelos perfectos de instituciones, que jamas existen;
imaginar un poder judicial “perfecto” es tan absurdo como pretender
un modelo historico de “republica perfecta”. En la historia siempre
hallamos tendencias, mas o menos realizadas en estructuras concretas.

El Consejo de la magistratura, entendido en un sentido
institucional europeo, “evita el corporativismo judicial e impide que
un sélo sector jerarquico de la magistratura absorba el poder de
controlar los destinos del aparato judicial™.

Esta institucion ha servido, en los modelos de estados
constitucionales de derecho de la posguerra, para realizar
histéricamente —en diferente medida- una tendencia a superar la
burocracia judicial en el sentido antes sefialado, esto es, no para la
desarticulacién de su inevitable caracter burocratico en el sentido
socioldgico, sino en el de contencidn de su inercia, o sea, de evitacion

de Estg urpe%té cia es la més rescatable de estas estructuras
contemporaneas y la que hace que se muestren como las méas dotadas
de racionalidad en cuanto a sus funciones en el marco de un general
sistema democratico. No obstante, es necesario precisar las
consecuencias de esta tendencia y de las frustraciones que ha habido
por fallas de sus manifestaciones historicas concretas.

No es simple democratizar, puesto que las tendencias
antidemocraticas, aun cuando vean perdida su posicion, tratan
siempre de enmascararse bajo otra forma, adoptar la forma
democréatica y minarla desde dentro. Este es un fendmeno historico
perfectamente conocido: los oligarcas pueden ser monarquicos, pero
si en algin momento observan que esta posicion es insostenible,
haran repUblicas oligarquicas. Las burocracias y los intereses
partidistas de los modelos primitivos resistirdn cualquier 6rgano de

¥ CEsAR SAN MARTIN CASTRO, El Poder Judicial: planteamientos basicos,
en “Boletin de la Comisién Andina de Juristas”, Lima, julio de 1998.



gobierno auténomo, pero si no pueden evitarlo, van a intentar coparlo
y mantenerlo bajo su control, de ser posible desvirtuando su sentido.

Por ello, se hace menester tener en claro algunos recaudos basicos
que, cualquier reforma que no pretenda quedarse en la mera forma de
una magistratura moderna, sino lograr su contenido material, debe
respetar escrupulosamente:

a)

b)

d)

f)

Los modelos democraticos modernos tratan de reducir la
jerarquizacion interna del judicial, haciendo realidad la
premisa de que entre los jueces no hay jerarquias, sino
diferencias de competencia. La clave de este objetivo se
halla en el traslado de las funciones de control interno y
disciplinarias a un érgano democréatico como el Consejo.

La composicion de este organo es la cuestion mas
importante que deben resolver estas estructuras. Debe
tenerse presente que al discutirse la misma, trataran de sacar
partido las tendencias partidistas y también las clpulas del
propio judicial; los primeros preferirian que bajo el pretexto
de una Consejo siga operando un sistema primitivo, las
segundas aspirardn a que se establezca o siga uno

E%ror%%?orealizacién de la tendencia horizontalizante se
obtiene mediante la designacion de los consejeros judiciales
por medio del voto universal de todos los jueces y que para
electores y elegibles no haya limitaciones por instancia.

La tendencia a la corporativizacion judicial se quiebra
mediante la distribucion electoral del Consejo y también
integrando el mismo en forma plural, o sea, que, en un
porcentaje no superior al 50% el Consejo se halle integrado
por juristas procedentes de otra fuente nominadora o
electora: abogados elegidos por sus pares; juristas
nombrados por el Congreso; profesores designados por la

E@ivleﬁﬁi(ﬁjaar%%ﬁtgfc'requerir un alto nivel técnico en los

miembros designados por el Congreso, pues este nivel
permitira menores parcialidades y jerarquizara la funcion. Es
deseable que los parlamentos nombren a los juristas de su
partido y no a sus amanuenses 0 a sus parientes y amigos.

Una cuestion importante son las sesiones del Consejo: como
cualquier érgano de gobierno y que atiende una funcion que



tiene alto significado politico y un aspecto de servicio que
interesa a toda las sociedad, sus sesiones deben ser publicas.

9) El reclutamiento, o sea, el poder de nominacion, debe
mantener y reforzar la seleccion técnica por concurso,
aunque también debe garantizar, por concurso, el
reclutamiento lateral, o sea, que los concursos debe ser
abiertos a todas las personas que reunan los requisitos
técnicos necesarios, con lo cual se desarma el concepto

h) Elér(Q,SF%BSgig%HC&Er%%’}urados es altamente significativa: el
jurado que califica para la seleccion no debe estar integrado

0 dominado por jueces, porque esto privilegiaria
conocimientos  funcionales en detrimento de los
conocimientos juridicos, tendiendo a reproducir el mismo
modelo burocratico. A tal efecto seria sano que en los
jurados participen un tercio de jueces, un tercio de
profesores universitarios y un tercio de abogados, por

i) EJ%neg%uelas de la magistratura deben fomentarse como
complementarias de la formacion juridica universitaria, para
los  conocimientos  préacticos necesarios 'y  para
actualizaciones de conocimientos juridicos no accesibles
universitariamente (por razones de distancia, costo, etc.),
pero en ningin momento deben sustituir la funcion la

Guardgﬁ%Ogs{églvﬁe%%é%nes fundamentales, necesariamente la
tendencia democratica moderna producird un nuevo perfil del juez
gue quebrard los anteriores condicionamientos deteriorantes. Es
bastante claro que el juez que accede a la funcion por medio de un
concurso tiene una autoestima diferente de la que corresponde al que
es designado por mera gracia del poderoso, aunque provenga de una
carrera burocratica. La funcion recibida por gracia condiciona a la
retribucion, pero también deteriora en cierta forma la autoestima, que
es incomparablemente mayor en un juez que tiene la certeza de haber
llegado por méritos.

Tampoco es admisible el ingreso por concurso Yy las
“promociones” por otras vias. Esto produce la paradoja de jueces de
primera instancia mejor formados que los de segunda instancia y los
supremos. Los concursos abiertos en todas las instancias son la mejor
garantia de imparcialidad y transparencia democréatica. La idea de
“carrera” es propia de una estructura burocratica y en lo posible es
deseable que se la descarte: la carrera debe ser juridica, es decir, el



seable que se la descarte: la carrera debe ser juridica, es decir, el curso
mismo de la vida en la persona va adquiriendo conocimientos que, en
alguna etapa de la misma, la legitiman frente a un jurado para acceder
a la instancia correspondiente a esos conocimientos.

El juez que se siente participe del gobierno judicial en razon de su
representacion en el Consejo, tiene también otra dignidad y
conciencia democratica, muy diferente de la que puede tener quien no
es mas que el subordinado al poder partidocratico de una clpula
partidizada o gerontocratica.

Todos los defensores de estructuras empiricas (partidizadas) y
burocréticas clamaron contra las estructuras democréaticas por el
riesgo de partidizacién de los jueces. Pero la historia viene
demostrando otra cosa, que, ademas, era previsible: el pluralismo
interno de las estructura condiciona controles reciprocos y sus
respectivas denuncias, lo que limita el riesgo y la tentacion de
partidizacion; como los jueces no estan sometidos a la amenaza de
cupulas dictatoriales, no se ven necesitados de aceptar los imperativos
de ningln sector bajo amenaza de sancién arbitraria; y, finalmente,
como no deben su nombramiento y tampoco temen su remocién por
la accion de ningin partido, su filiacion ideol6gica, pese a ser
conocida, no los sitia como engranajes de ningin aparato partidario.

La horizontalizacion permite al juez decidir sin atarse a criterios o
simpatias, antipatias, preferencias, gustos o arbitrariedad de los
tribunales de segunda instancia o de casacion, mas que en los casos en
gue por razones de orden o de economia procesal las leyes lo
dispongan o aconsejen. En tales supuestos, ya no seran “criterios del
superior”, sino sblo de otra instancia, cuya mayor jerarquia
dependerd, ahora si, del mayor prestigio que les depare su mayor
conocimiento y su comportamiento.

El disparate juridico y la corrupcién no son jamas totalmente
erradicables, pero el espacio para los mismos se reduce
considerablemente en esta estructura. La horizontalidad es mas idonea
para detectar precozmente estos fendmenos. No se trata de una
pirdmide en que el vértice puede perder de vista lo que sucede en su
base y el de la base no tiene poder para denunciar al vértice, sino de
una red de observacion en que la conducta ajena no sélo es observable
y denunciable, sino que también se puede castigar con el voto.



La superacion de la imagen “aséptica” del juez permite una
redefinicion de su identidad que le deja mucha mayor libertad para
participar en actividades sociales y culturales, lo que ayudara a su
“desghettizacion”, haciéndolo un participe mucho mas pleno de la
vida social y ciudadana. La independencia judicial entendida
absurdamente como separacion de la sociedad civil®® toca a su fin: la
unica forma de quebrar este perfil producido por el deterioro de la
burocratizacion o por los méas profundos del primitivismo judicial, es
concebir al juez como integrado a la sociedad civil en forma plena y
por derecho propio, es decir, al juez ciudadano que participa de las
inquietudes, movimientos y necesidades de la vida colectiva.

La imagen burocratica del juez “padre severo” del imaginario
popular, alimentada siempre por la anécdotas de la anterior
generacion de jueces, que suelen recoger los pocos rasgos humanos
gue se escapan a la asuncion del estereotipo, como si lo admirable es
que tuviesen un rasgo humano*!, pasa en este esquema a reemplazarla
el perfil del juez ciudadano, participe de la vida comunitaria. La
eliminacion de la culpa por no poder alcanzar el modelo
sobrehumano, y por la inevitable filtracion de las malas
racionalizaciones, alivia las tensiones individuales del juez, le
permiten adoptar actitudes mé&s auténticas y le potencian la
creatividad funcional al recibir demandas de rol adecuadas a su

COW%?'SPM parte, una estructura judicial horizontal es menos proclive
a la discriminacion, aunque esto depende en general, del ambiente, es
decir, de la totalidad del contexto social. Pese a ello, las estructuras de
modelo primitivo y burocratico son mas idéneas para ocultar de mil
maneras las claras tendencias discriminatorias por motivos étnicos,
religiosos, ideoldgicos, etc. Cuando reina la arbitrariedad, cualquier
pretexto puede servir para justificar un acto claramente
discriminatorio, lo que es mucho més dificil con menor espacio de
arbitrariedad. La discriminacion se basa en prejuicios que forman
parte de ideologias y no terminan con el acto discriminatorio, sino que
llevan a seleccionar y a entrenar en las mismas ideologias
prejuiciosas, que reiteran y reproducen el modelo. Este circulo se

%0 Cfr. ROBERTO BERGALLI, 0p. Cit., p. 101.
*1v/. por ejemplo el anecdotario de Jos& CANALE, Evocaciones forenses,
Buenos Aires, 1950.



corta en las estructuras democraticas o, al menos, su eficacia se
reduce considerablemente en razon del pluralismo.

Una de las méas lamentables discriminaciones es la de género. Si
bien se ha abierto el camino de la mujer en cuanto a acceso a la
magistratura, sigue concibiéndosela basicamente como una actividad
masculina y poco se puede adaptar la mujer al estereotipo del “padre
severo”. De alli que la mujer jueza, dentro de estructuras no
democraticas, deba asumir algunas actitudes inauténticas y hasta
masculinas o quedar en posicion subordinada. El bajisimo nimero de
juezas en las cortes norteamericanas dio lugar a la creacion de la
National Association Women Judges** en 1979 y en 1991 se
constituy6 en Italia la Associazione Donne Magistrato®®. En cuanto a
otras discriminaciones, se ha hablado en la Argentina muy
frecuentemente de tendencias antisemitas en la magistratura, lo que
no es de extrafiar, porque se han conocido jueces de abierta ideologia
totalitaria, de la que, por otra parte, hacian gala, incluso en sus
valoraciones volcadas en sentencias. En América Latina, por lo
general, contraste el color de piel de los magistrados con la
composicion de la poblacion que se observa en la via pablica, aunque
a veces el deterioro de la funcion la “democratiza” en este aspecto:
cuando la funcién deja de ser codiciada, porque se deteriora hasta el
grado de que casi no hay jueces, sino meros empleados mal pagados
de una corte partidizada, la composicion de la magistratura no difiere
mucho de la policia, es decir que pasa a ser una tarea subalterna que
las clases hegemonicas desprecian y libran a sectores mas humildes.

7. La responsabilidad de los jueces en las estructuras
democraticas

%2 Cfr. ARLINE PACHT, La Asociacién Nacional de Juezas en los Estados
Unidos de América: un paradigma para alcanzar el poder, en T. RIVERA,
“Las juezas en Centro América y Panama”, San José, 1991, p. 81.

*® GABRIELA LuccloLl, Per la Giustizia tra parita e differenza, La
costituzione della Associazione Donne Magistrato, en “Questione Giustizia”,
X, 1, 1991, P. 223; sobre mujeres en la justicia, ELENA PACIOTTI, La donna
nelle istituzioni e in magistratura, en “Questione Giustizia”, VIII, 1989, 1,
242y ss.



Existe un tema que es tan vital para las estructuras democréaticas
como el de la seleccién: es, precisamente, su contrario, 0 sea, la
remocion y, en general, el sistema de sanciones. Es sabido que en las
estructuras empiricas se lo manipula para someter a los jueces al
arbitrio partidista o de intereses subalternos, en tanto que en las
estructuras tecno-burocraticas, son las cupulas las que ejercen su
dictadura mediante su amenaza y poder. Obviamente, un sistema
judicial no puede considerarse democrético en la medida en que tolere
instrumentos arbitrarios e irracionales de sometimiento a los jueces.

En rigor, si los sistemas fuesen coherentes, deberian concluir en
que el control politico de los jueces y, por ende, su responsabilidad
politica, corresponderian a sistemas en que los jueces cumplen
funciones que se consideran completamente politicas en el sentido de
que su funcion no tenga diferencia alguna con la del legislativo. Esto
corresponde a una nocion casi propia del llamado “derecho libre”,
aunque, en el fondo, no sabemos si un “derecho libre” debiera
concluir en la responsabilidad politica o directamente en la
irresponsabilidad de los jueces, que seria mas adecuado a su funcién:
nadie, salvo el voto, responsabiliza a los legisladores que legislan
inadecuadamente. Cuando se comparte otra vision totalmente opuesta
del derecho, o sea, la positivista juridica pura, debiera concluirse en
gue lo adecuado a ella seria una magistratura totalmente verticalizada,
en que los jueces debieran estar sometidos a una responsabilidad
disciplinaria. Por ultimo, un estado constitucional de derecho debiera

crear un sistema de responsabilidad juridica, diferente de los
44

ant%réoﬁ%SSostenido gue el juez cumple una funcién politica vital, que
es la de “conservar” el sistema, en tanto que los otros poderes tienen
asignada la funcion de “instrumento” o “usar” al mismo. Se afirma
que el juez no hace el derecho libremente y, por ende, no usa el
sistema como los otros funcionarios, cumple con la funcién politica
de conservarlo®™. De aqui se deduce que el juez debe estar sometido a

* ALESSANDRO GIULIANI-NICOLA PICARDI, La responsabilita del giudice,
Milano, 1987, pp. 17, 22.

*® En el sentido del texto, JUAN LUIS REQUEJO PAGES, Jurisdiccion e
independencia judicial, Madrid, 1989, p. 221.



responsabilidad juridica y no politica®™. El debate al respecto es
actualmente bastante nutrido®’,

Ya vimos la incoherencia que con frecuencia se comete en las
Constituciones provinciales, que mantienen la designacion politica y
establecen una remocion juridica, aunque de naturaleza discutible.
Esto provoca que, lamentablemente, se sostenga que la remocién de
los jueces, la haga quien sea, es un acto no revisable ni siquiera en su
constitucionalidad, al menos por parte de algunas posiciones extremas
al respecto.

Esta confusion es sumamente grave y un sistema democratico no
puede tolerarla. La inamovilidad del juez y su independencia
dependen de que haya normas claras y también ideas claras a este

res oCrtO' nuestra parte, entendemos decididamente que la

responsabilidad del juez es juridica, en el sentido de que no puede ser
removido sino en razén de una causa establecida con anterioridad y
plenamente probada en un proceso con las debidas garantias de
legalidad, defensa e imparcialidad. En modo alguno la remocién la
remocidn de un juez puede ser un mero acto de oportunidad politica.
Si asi fuese, la independencia judicial seria un mito y la judicialidad
misma una mera ilusion.

8. Viabilidad de la tendencia democratica contemporanea en los
judiciales latinoamericanos

Hemos manifestado que América Latina se halla anclada en los
modelos empiricos, con mayores 0 menores componentes primitivos,
salvo el Brasil, que presenta una estructura tecno-burocratica muy
consolidada. Sin duda, imaginar el paso a modelos democréaticos
contemporaneos puede crear la impresion de que para ello es

® Cfr. G. SCHMIDT-RANTSCH, Deutsches Richtergesetz Kommentar,
Miinchen, 1983, parag. 46.

*" Sobre el sistema italiano de sanciones administrativas y la comparacion
con otros, VINCENZO VIGORITI, Le responsabilita del giudice, Bologna,
1984; sobre las diferentes hipétesis, LEOPOLDO LEON, Sulla responsabilita
del giudice, en “Critica del diritto”, 48/49, giugno 1988, p. 35.



necesario “quemar etapas”, en mayor o0 menor medida, por lo que
cabria preguntarse si eso resulta posible.

Desde el punto de vista de las estructuras mismas, no vemos
inconveniente alguno para este transito. Mas aun, creemos que a
veces la falta de una verdadera burocracia judicial puede posibilitar el
montaje mas rapido del modelo democratico contemporaneo, pues no
tiene el obstaculo que le puede oponer el poder burocrético. De
ninguna manera es inevitable el paso por la etapa tecno-burocratica
para llegar al modelo horizontal.

En ésta, como en cualquier dinamica institucional, no hay etapas
inflexibles. Por primitivo que sea un sistema empirico, nada impide
una correcta seleccion de los mas capaces por via de concurso entre
todas las personas con versacion juridica de un pais, como tampoco la
integracion de un drgano de gobierno plural integrado por mandato de
jueces, legisladores, abogados, universitarios, etc. En otras palabras:
nada lo impide cuando existe la voluntad politica de realizarlo.

Las dificultades latinoamericanas para permitir la dindamica de sus
estructuras hacia otras de modelo democratico moderno, no provienen
de las estructuras mismas, sino de las instancias politicas de decision,
que por lo general no tienen claro el problema ni sus términos, sin
contar con que sus operadores politicos abrigan la esperanza de seguir
manipulando a sus judiciales o de manipularlos cuando se hagan con
el poder. A esto suele agregarse que, por lo general, el sistema
judicial de modelo empirico genera “industrias”, es decir, grupusculos
profesionales y de intereses que se benefician con los defectos
estructurales y se resisten a cualquier cambio que ponga en peligro
sus ingresos, no siempre licitos.

No podemos obviar algunas diferencias de marco entre la situacion
latinoamericana actual y los contextos politicos que abrieron paso a
las estructuras democraticas modernas en la Europa de posguerra y
aun posterior.

a)La mayoria de los paises latinoamericanos superaron largas
dictaduras y algunos de ellos verdaderas catastrofes, pero, aunque
éstas se enmarcaban en un contexto internacional, su caida no
obedecié a guerras internacionales como las europeas, es decir, a
derrotas internacionales que obligaron a democratizar sus sociedades
y sus judiciales como condicidn ineludible para superar la catéstrofe.



b) Por lo general, los politicos europeos de la posguerra
pertenecian a partidos con cierta definicién ideoldgica, cualquiera
haya sido su color 0 matiz, en tanto que los politicos latinoamericanos
suelen agruparse en partidos con ideologias nebulosas, fluctuantes, o
bien emerger de acuerdos sin programa.

c) Aungue el modelo tecno-burocratico no sea un paso previo
imprescindible para alcanzar una estructura democratica, lo cierto es
gue cuando se dispone de una burocracia consolidada, ésta se encarga
de crear, por reaccion contra el poder cupular de esa estructura, un
contrapoder interno que ayuda a resistir a los otros jueces y a
concientizar a las clases politicas.

Como vimos, pese al escaso espacio para la disidencia, las
estructuras burocraticas pueden generar jueces que tienden a
superarlas. En la mayoria de los paises latinoamericanos, por
debilidad o inexistencia de estructuras burocréaticas, estos jueces no

eX|]s:Iﬁnegt§8 LSRG |%Snes, la decision politica democratizante se vuelve
mas dificil. No obstante, los factores que hemos sefialado al comienzo
de este trabajo compensan en parte tal dificultad, pues impulsan la
dinamizacion politica del judicial: las demandas funcionales
evidencian la disparidad entre funciones manifiestas y latentes, cunde
la sensacion de crisis, la incapacidad de las vigentes estructuras para
responder a las demandas funcionales se hace incuestionable, los
politicos deben proporcionar respuestas porque de los contrario
pierden clientela, etc. Es obvio que los operadores politicos
pretenderan dar respuestas cosméticas, para que se satisfaga la
opinion, pero todo gquede igual, mas esto también tiene sus limites.

Sin duda, estamos ante un proceso dinamizante, aunque sus
condiciones sean diferentes de las europeas de posguerra.

Por otra parte, no es posible ignorar que los programas
econoémicos llevados a cabo en casi todo el continente tiene un
altisimo costo social, que sélo se puede superar con una cierta
apertura al reconocimiento real de derechos y una amplia radicacion
de capital productivo. Esto Gltimo no seré viable en la medida en que
no se garanticen inversiones con expectativas de rentabilidad
razonables. En caso contrario el capital que acudird tratara de
compensar su inseguridad con expectativas leoninas o no concurrira.
Las garantia razonables no las pueden proporcionar Unicamente los
operadores partidistas, cuyo paso por el poder puede ser efimero, sino



por el poder puede ser efimero, sino que deben ser garantias juridicas
gue sblo puede proveer un poder judicial independiente y estable.

Ademaés la formidable complejidad de las relaciones econémicas,
el inmenso poder del aparato estatal y la gran movilidad politica,
abren nuevas e insospechadas dimensiones al fendmeno de la
corrupcion, que solo podra controlarse mediante una respuesta
combinada desde los 6rganos de control de la gestion del estado y
desde el poder judicial. Seria absurdo pensar que la Unica respuesta
sea en sede penal, dejando expresamente de lado todo el aspecto
preventivo y reparador.

Todo esto indica que existen razones contextuales que confluyen
en la necesidad de racionalizacién de los sistemas y estructuras
judiciales en la region, siendo una condicidn necesaria —aunque, por
supuesto, no suficiente- para la superacion de la coyuntura politico-
econdmica o para que ésta no acentue las caracteristicas de genocidio
“pacifico” que va asumiendo.

Las resistencias al cambio estructural tienden a sostener los
modelos empiricos. Como es sabido, cuanto mas autocratico y
arbitrario es un ejercicio de poder, mas irracional es el discurso que lo
sostiene o del que se vale. Por cierto, a este bajisimo nivel se hallan
los argumentos que sostienen las estructuras judiciales empiricas y
primitivas de la region, que, ademas, por lo general no se formulan
por escrito, sino en los discurso politicos y en algunos articulos
periodisticos. De cualquier manera, resulta indispensable recordarlos,
porque su difusion tan amplia y la desinformacion incluso de los
técnicos suele dar lugar a que, pese a su pauperismo logico y
cientifico, provoquen frecuentes confusiones, tomando desprevenidos
a algunos operadores politicos y siendo esgrimidos por otros nada

des%e\é?al'friﬂghtacién suele girar en torno de los conocidos recursos
de siempre: a) nuestros paises no se hallan preparados para esos
cambios; b) son instituciones foraneas ajenas a nuestra tradicion
nacional; o ¢) en nuestros paises no hay juristas que puedan
protagonizar esos cambios y dar vida a esas instituciones.

El primer argumento es claramente racista: se trata del racismo de
Spencer, es decir, de la version evolucionista del racismo, orquestada
a la medida del imperialismo britanico del siglo pasado, que postulaba
que el neocolonialismo era una empresa piadosa destinada a tutelar a
los pueblos inferiores para que no se destruyesen, mientras con la
tutela de los paises centrales alcanzaban el mismo grado de evolucién



tela de los paises centrales alcanzaban el mismo grado de evolucién
que ellos, después de varios siglos®. Esta fue la ideologia de las
republicas oligarquicas del continente, es decir, de las minorias
proconsulares latinoamericanas del siglo pasado y comienzos del
presente y es el que se hace resucitar cada vez que se intenta avanzar
por camino democratico en nuestra region.

Con semejante criterio todos nosotros seriamos producto de una
error: las largas luchas civiles posteriores a la independencia estarian
demostrando que no estabamos preparados y que la independencia
misma fue un error y, por ende, lo mismo puede decirse para la
reptblica y para la democracia. Este argumento olvida, en su
irracionalismo mas grosero, que las reformas democréaticas vienen
preparadas por la misma dindmica democratica. Para las reformas de
sus estructuras judiciales tampoco estaban “preparadas”, en su
momento, la Italia derrotada y que emergia del fascismo, la Espafia
gue salia del franquismo, el Portugal que salia del salazarismo, etc.
Ello era logico, porque no se puede colocar el carro delante de los

bueE/Fg'egundo argumento no deja de ser tan irritante e injurioso como
el anterior: nuestras estructuras judiciales no son originarias, sino que
las venimos copiando mal. No hay ninguna estructura judicial que
opere satisfactoriamente en América Latina y que surja como un
modelo propio. Por otra parte, apelar a la “tradicion” para asociar a
ella instituciones que son antidemocraticas y hasta antirepublicanas,
cuando no practicas corruptas, es pretender que nuestros pueblos, con
sus terribles luchas, con toda su historia de reivindicaciones, no son
mas que tradicionalemente corruptos y antidemocraticos. No cabe
duda de que los que asi discurren tienen un penoso concepto de las
tradiciones regionales, porque ellas serian jueces deteriorados,
magistraturas dependientes, nombramientos y remociones arbitrarias,
nepotismo, favoritismo partidista, tal vez corrupcion. Las estructuras
judiciales contemporéneas son foraneas, claro esta, pero tanto como
todas las instituciones republicanas que hemos adoptado y sobre las
gue no parecieron dudar en momento alguno los constituyentes
latinoamericanos, a lo menos al nivel declarativo.

El menos advertido de los observadores e incluso el méas ignorante
del comparatismo no puede dejar de percibir que todas las

“8 Cfr. MARVIN HARRIS, El desarrollo de la teorfa antropolégica. Historia
de las teorias de la cultura, Madrid, 1983, pp. 524 y ss.



instituciones locales, en uno u otro momento de la historia, las hemos
copiado a Europa o a los Estados Unidos, con pocas variantes que
generalmente empeoraron los modelos originarios.

El argumento no so6lo no resiste el anélisis, pero ademas su falacia
ensucia las tradiciones de nuestros pueblos, pretendiendo que
instituciones deterioradas y antidemocraticas se asocien a nuestras
tradiciones nacionales. No se trata solo de un discurso autoritario,
sino también ofensivo para los ideales por los que siempre han
luchado nuestros pueblos y para los hombres que —con aciertos y
errores- en todos los tiempos han pretendido mejorar nuestros niveles

Ju”lgl|c9ésr’cer argumento irracional no falta tampoco en algunos de
nuestros paises: no tenemos juristas. Esta falacia es también altamente
ofensiva, pues no hay ningln pais de la region que no tenga personas
con alta formacion juridica. En cuanto al nimero de personas con esa
formacidn, o sea, al nivel general de la misma, volvemos a la cuestién
del carro y los bueyes: si la estructura judicial no estimula, exigiendo
nivel juridico, éste ira cayendo o no superard el que tiene, porque el
saber juridico no es un juego de ajedrez entre académicos, sino que es
un auténtico saber que procura una realizacion juridica.

Como es dable observar, esta pobre bateria argumental no es mas
que el fragmentario y nebuloso discurso que encubre la arbitrariedad
de un poder autocratico o de la aspiracion a él.



CAPITULO IX

VIABILIDAD POLITICA DE UNA ESTRUCTURA
JUDICIAL DEMOCRATICA EN LA ARGENTINA

1.La dinamica histérica del poder judicial argentino. — 2. EI poder
judicial y la consolidacion de la economia primaria agroexportadora. — 3.
El judicial, crisis y reordenamiento de la economia agroexportadora
(1880-1900). — 4. El poder judicial de la preguerra, la guerra y la
posguerra en la Argentina (1931-1955). — 6. El poder judicial desde 1955
hasta la actualidad. — 7. La modificacion del perfil psicolégico del juez a
lo largo de la historia judicial argentina. — 8. La reforma deseable y su
viabilidad politica.

1.La dinamica histdrica del poder judicial argentino

Es necesario dotar de una perspectiva histérica al analisis del
judicial argentino, para saber cémo se gesta y por qué etapas paso
hasta llegar al estado actual, y, consiguientemente, poder ensayar su
perspectiva futura a corto y a mediano plazo.

En lo inmediato no creemos viable una reforma realmente
democratizante de nuestro Poder Judicial. Debemos ser sinceros
respecto de las perspectivas que surgen de los acuerdos de poder de
los partidos hoy mayoritarios y esclarecer el sentido de sus
propuestas, que no son precisamente democraticas, aunque parezcan
disfrazarse con ese atuendo. No obstante, esto no detendra la
dinamica del poder judicial, sino que la impulsard y hasta la acelerara.
Creemos que a mediano plazo esta dindmica deberd desembocar en
esas reformas democraticas, en razon de la reaccion que ha de generar
la etapa inmediata. Nuestra vision, por ende, no es pesimista, a
condicién de que entendamos esto como un proceso continuo y
dindmico hacia la democratizacion. Se tarta de un camino que viene
recorriéndose hace ciento treinta afios y que llevard aun unos afios ver
sus frutos realmente democréticos, en un término que se acortard o
alargard en la medida en que los técnicos cumplan con su funcion
esclarecedora, a la que hasta hoy han renunciado en demasia. No es
posible exigir claridad a la opinion publica, cuando no se la tiene en la



opinion técnica. Son los técnicos los encargados de proponer las
politicas judiciales a la opinion pablica y hasta hoy, lamentablemente,
éstas brillan por su ausencia y los politicos aprovechan este espacio
hueco para lanzarse al impudico reparto del poder judicial.

Esta dinamica responde a un judicial que nacié para satisfacer las
necesidades de un modelo elitista, pero modelo al fin; que luego
intentd su burocratizacién; que mas tarde cayd en la inestabilidad
partidista, lo que agudizd el deterioro de sus operadores, aunque
conservan siempre una buena cuota de burocratismo; que
recientemente se debilita la burocratizacion, porque la ruptura de
pautas de nominacion y su reemplazo por criterios mas propios de
modelos primitivos los desorienta; por fin, llegamos a un momento en
que algunos pretenden reforzar la burocratizacion y otros el
primitivismo, pero entre ambos lo que conseguirdn es profundizar el
altimo. Es l6gico pensar que, si la acentuacion de las pautas empiricas
por efecto del mayor primitivismo de la estructura es lo que provoca
la actual sensacion de “crisis”, ésta no se superard por medio de
retoques que la agudicen, sino que se incrementara, con el
consiguiente reclamo publico que debera desembocar en una reforma
democratizante.

2. El poder judicial y la consolidacion de la economia primaria
agroexportadora’

Los constituyentes de 1853 discutieron poco la cuestién judicial,
gue se redujo al federalismo. Zuviria pidio explicaciones acerca de las
atribuciones de los tribunales federales inferiores designados por el
Congreso; Zapiola le respondié que seria una forma de evitar la
denegacion de justicia para las personas que de otro modo tendrian
que trasladarse a la capital; Llerena pretendié que fuesen esos
tribunales los que resolviesen los conflictos entre un gobernador y un

! Estamos usando para la analitica histérica un trabajo presentado en 1989 al
Seminario convocado en Santo Domingo por el ILANUD, la Cooperacion
italiana y el Instituto de las Naciones Unidas de Roma, para el cual, a su vez,
hemos usado materiales provenientes de una investigacién en que contamos
con la colaboracion de la Dra. ALICIA OLIVEIRA, el Dr. MARCELO PALENQUE
y el Sr. JOSE MANUEL MARTINEZ.



habitante de la provincia, y Gorostiaga respondié que eso afectaria la
autonomia provincial. No se discutié nada acerca de la forma de
designacion y remocion de los jueces. En la reforma de 1860 la
discusion verso también sobre el alcance de la competencia federal.

El marco de poder para la instalacion del poder judicial en la
Argentina estd condicionado por la division internacional del trabajo
que emergi6 de la revolucion industrial, que provocd una mayor
demanda de materia prima (lana), particularmente por Gran Bretafia.
Esta demanda causé la quiebra de los saladeros en torno del puerto
(tnica fuente de mano de obra esclava en la Argentina) y la cria
vacuna fue reemplazada por grandes estancias dedicadas a lanares, en
su mayoria propiedad de ingleses, irlandeses y vascos, generadores de
una clase politicamente muy consciente y apta para apoderarse del
gobierno. Los ganaderos de lanares vencieron a los e vacunos y
propietarios de saladeros, y a partir de Caseros el triunfo de Buenos
Aires sobre las provincias, la reincorporacién de la Provincia de
Buenos Aires y la presidencia de Mitre consolidaron el esquema de
economia primaria agroexportadora.

Hasta 1880 la unica represion fuerte fue la “pacificacion” del
interior. En lo ideoldgico no hubo represion. A partir de 1874 los
sectores agroexportadores portuarios se aliaron con otros del interior
(azUcar en el noroeste, vino en Cuyo, yerba mate, quebracho y madera
en el nordeste). Se desarrolld el ferrocarril (de 10 km en 1857 se paso
a 6.700 km en 1887 y llegaria rapidamente a 16.600 en 1900) y se
fomentd con exenciones y toda clase de ventajas la inversién
extranjera, que coincidia con la necesidad inglesa de invertir fuera del
pais por efecto de su primado en el proceso de acumulacion de
capital.

Esta inversion demand6é mano de obra que no podia satisfacerse
con la escasa poblacion pampeana, lo que coincidia con la necesidad
de expulsar poblacion que tenian los paises europeos mas atrasados en
el proceso de acumulacion de capital, especialmente Espafia e Italia.
Entre 1857 y 1914 inmigraron tres millones y medio de personas,
radicandose casi todos en la region pampeana. En el interior la
poblacién crecid con un indice del 2,3% v en el litoral con 4,3%. De
este modo se consolidd el litoral como la regién dindmica en
detrimento del resto del pais y, al mismo tiempo, Ilegaron las ideas
anarquistas y socialistas, que, en un principio, no fueron vistas como
un peligro por las clases hegemonicas.



La ideologia dominante era claramente racista, orientada contra el
gaucho y el mestizo, considerados seres inferiores, en version
spenceriana, por ser un producto de razas inviable, efecto de la mezcla
paleolitica con otra medieval®, todo dicho con una terminologia
prestada por la antropologia britanica®.

A este periodo correspondieron las leyes mas elementales de
organizacion judicial, principalmente de la justicia federal, que se
necesitaba para legalizar les represiones “pacificadoras” en algunas
provincias, porque podian infundir miedo a inversores extranjeros. Su
principal cometido fue garantizar el libre comercio, legalizar la
represion de las rebeliones y consolidar el fisco y las aduanas
nacionales. Este es el contexto en que se sanciond primero el codigo
de comercio, luego el civil, las primeras leyes de organizacion de la
justicia federal* y la ley de delitos federales (pues el resto quedd
librado a la penumbra de la legislacién espafiola). En 1862 se designo
la primera Corte Supremay en 1863 los primeros jueces federales.

La jurisprudencia de los primeros afios de la Corte Suprema
procurd la consolidacion del poder federal o central y asignd la
“progreso” el sentido de sinénimo de inversion extranjera. En 1867
declaré que las leyes que facultaban al gobierno a expropiar 5 km a
ambos lados de las vias del ferricarril central argentino no eran
inconstitucionales, por estar librada al Congreso la calificacion de
utilidad publica. Cabe decir que se trata de las tierras més fértiles del
pais. Decia la Corte: “Es notorio, ademas, que sin la concesion de
tierras no hubiera sido posible la construccion del Ferrocarril Central
Argentino, obra de una conveniencia evidente para el progreso y ain

para afianzar la paz y la tranquilidad de la Reptblica™.

Ademaés de la nutrida cuestion aduanera, que ocupa una buena
parte de la labor de la Corte, es interesante la jurisprudencia de la
misma en materia de rebelion, con motivo de la guerra civil en el
norte y en Cuyo. “Cometen delito de rebelion los empleados publicos
nombrados por los jefes de la rebelion y que durante ella presten sus

2 Asi, SARMIENTO, Confictos y armonias de las razas en América, en “Obras
Completas”, T, XXXVII y XXXVIII.

¥ V. MARVIN HARRIS, op. Cit.

* Coleccion de Leyes y Derechos sobre Justicia Nacional. Publicacién
Oficial, Imprenta del “Comercio del Plata”, 1863.

®Causa 219, T, IV, 1867, pp. 311y 321.



servicios™®, criterio que cambi6 totalmente en nuestro siglo. En la

primera doctrina de la Corte se exceptuaban Unicamente los que por
estado de necesidad cumplian funciones subordinadas’.

Dentro de la misma linea de eximentes se ampar0 a quienes habian
asumido cargos en la administracion de justicia de San Juan, alegando
coaccién y necesidad de evitar males mayores. Estos Gltimos, después
de la absolucién, pretendieron que se condenase en costas al
procurador fiscal, pero la Corte rechazd la pretension, declarando que
esa condenacion soélo procede en casos de acusacion maliciosa o
temeraria®. Salvo estas excepciones, que parecian responder a cierta
demarcacion social, el criterio general fue que “haber sido empleado
civil y haber recibido sueldos de gobierno rebelde, conociendo sus
propositos revolucionarios, constituye complicidad en el delito de

rebelion en clase de mero ejecutor™.

Cabe tener presente que durante este periodo la Corte asignaba el
caracter de fuente de interpretacion, especialmente en materia de
alcance de la competencia federal, a la jurisprudencia de los Estados
Unidos. Se tradujeron y publicaron numerosas obras de
constitucionalistas norteamericanos cuyas citas nutrieron durante
décadas la doctrina de la Corte. Conforme a este criterio se entendié
que el atentado al Presidente Sarmiento no era materia federal y se
restringié la competencia de los tribunales militares, entendiendo que
eran comisiones especiales de excepcion®®. En 1865 se reconoci6
expresamente a la jurisprudencia norteamericana el caracter de fuente
de la delimitacion de la competencia federal*'. Cabe consignar que en
1870 apareci6 la primera organizacién obrera de extraccion marxista,
siendo acusados sus integrantes como autores de “asociacion ilicita”.
El juez Hudson los absolvié. Aln no eran vistos como un peligro para
el poder, lo que tendria lugar en las décadas siguientes.

Suele sefalarse en la Argentina que el reconocimiento de la
“doctrina de facto” se produce en 1930 por parte de la Corte Suprema.
En realidad, el primer reconocimiento de la “doctrina de facto” por el

®Causa3, T, V, 1869, p. 43.

" Idem, causa 7, p. 74.

& Causa 103, 1868, p. 241.

® Causa 97, Tomo VI, p. 139; igual, causa 98, p. 143.
% Fallos, 7, 217.

" Fallos, 2, 37 y 45.



méaximo tribunal argentino proviene de este periodo, pues el 5 de
agosto de 1865, la Corte Suprema, en la causa “Martinez, Baldomero
c/ Otero, Manuel” y en referencia a los poderes de Mitre después de
Pavan, dijo “que el Gobernador de Buenos Aires y General en Jefe de
su ejército fue autoridad competente para conocer y decidir en esa
clase de asuntos, por ser quien ejercidé provisoriamente todos los
poderes nacionales después de a batalla de Pavon, con el derecho de
la revolucion triunfante y asentida por los pueblos y en virtud de los

graves deberes que la victoria le imponia™2.

3. Poder judicial, crisis y reordenamiento de la economia
agroexportadora (1880-1900)

La incorporacién del frigorifico constituye una innovacion
tecnoldgica que transforma la economia del periodo anterior, porque
recupera importancia la produccién de carne vacuna. Al mismo
tiempo cobra importancia la produccion cerealera. Esto provoca una
redistribucion de tierras, el litoral se recupera para la produccion
vacuna y cerealera, la produccion lanar se desplaza a zonas mas
alejadas y se amplia el territorio con la campafia contra el indio. El
desplazamiento de ovinos al sur, a expensas de la matanza de indios,
permitié el desarrollo cerealero en la provincia de Buenos Aires,
atrasada con relacion a Santa Fe, que fue la primera en incentivar el
cultivo. L a agricultura se fomentd especialmente en Santa Fe,
Cordoba y Entre Rios, donde la ley de colonizacion n° 817 permiti6 el
establecimiento de numerosas colonias de inmigrantes. La provincia
de Buenos Aires, con gran concentracion de tierras en pocas manos,
permanecio ajena a ese movimiento.

La gran inversion que afluyé al pais demandd reformas
financieras, como la inconversion de 1885, que durd hasta 1889, en
que se devaluo el peso estableciendo una equivalencia de 44 centavos
oro. El gobierno acudié a los empréstitos, aumento el circulante, se
devaluaron los salarios reales, y en 1880 se produjo la primera huelga
(de ferroviarios) reprimida violentamente. La clase hagemonica
comenzd a hablar de “extremistas”.

2 Fallos, 2, 141.



Desde 1880 hastal890 aumentd el endeudamiento externo y el
pago de los servicios, por accion del gobierno y de los inversionistas.
Al producirse la crisis econdmica mundial, reducirse el valor de las
exportaciones y hacerse imposible la colocacién de nuevos papeles
publicos en el exterior, el pais entr6 en cesacion de pagos. Esta fue la
famosa crisis de 1890 en la Argentina, que desatdé una alianza de
sectores dispares, poco conscientes de sus objetivos, que protagoniza
la Revolucién del Parque, la que, si bien provoca la caida del
gobierno, lo hace en beneficio de los sectores que consolidan el
modelo en curso, produciendo un reordenamiento financiero, la
reafirmacion del poder de los grandes productores, el fin de la
industria meramente productiva pecuaria (con predominio del
frigorifico, o sea, de la transformacion ligada a la exportacion y a los
grandes invernaderos de ganado propietarios de los mejores
latifundios), el crecimiento de la manufactura en otros rubros con
salarios depreciados, grandes construcciones de obras publicas y
privadas y acelerada concentracion urbana con enorme aporte

mngﬂritgéglse sanciono el primer codigo penal, con notorio retraso
respecto del comercial —que fue el primero- y del civil. La explicacion
de este fendmeno corresponde a que el control social punitivo de las
clases mas desfavorecidas se llevaba a cabo en virtud de legislacion
rural en manos de caudillos politicos y sus jueces de paz, existiendo
desde la colonia una medida de seguridad pre-delictual para los
“vagos y malentretenidos”, que era el servicio militar obligatorio,
generalmente en la lucha contra el indio. Esta forma de control social
se “urbaniza” con las facultades de legislacién y juzgamiento de
contravenciones en manos de la policia (que continia hasta hoy
parcialmente), pero, ya aniquilado el indio y habiéndose consumado
también la “Guerra de la Triple Alianza” (en la que no sélo se
victimizo al pueblo paraguayo, sino a muchos miles de gauchos, y a
mestizos argentinos y negros y mulatos brasilefios), se exigia una
formalizacion de control social punitivo acorde con el mundo
“civilizado”. En la misma década y con insistencia personal del
ministro del interior, se sancion6 el primer cédigo de procedimientos
en el orden federal y de la Capital, en abierta violacion a la
Constitucion, que en tres ocasiones obliga al juicio por jurados,
propuesto en 1873", que nunca habia sido tratado, eligiéndose como

3 Proyecto de Ley sobre el establecimiento del juicio por jurados y de
Codigo de Procedimiento Criminal en las causas que conoce la Justicia



modelo la ley de enjuiciamiento criminal de Espafia, ya derogada en
ese pais, en version modificada por la restauracion borbénica, o sea,
la del momento maés inquisitorio de la legislacion procesal penal
espafiola del Gltimo siglo y medio. Paralelamente se establece la
primera carcel de relegacién en el sur, la de Ushuaia, y, a comienzos
del siglo, se completa con una reforma que establece la pena de
relegacion por vida.

La Corte Suprema en dos ocasiones adquirio relieve politico en
situaciones especiales. En 1880 se le ofrece a Tejedor que Gorostiaga,
Presidente de la Corte Suprema, asuma la Presidencia en reemplazo
de Avellaneda, para que deponga su actitud. En 1892, para bloquear
la candidatura de Roque Saenz Pefia a la Presidencia, se alza la de su
padre, Ministro de la Corte Suprema, a quien se improvisa Presidente
de la Republica hasta 1895, en que debid renunciar, dada su notoria
incapacidad para los avatares politicos.

En 1886, el juez federal de Buenos Aires, Tedin, constata la
falsedad de los registros electorales, pero no puede evitar el fraude
que llevd al poder a Judrez Celman. Tanto la rebelion de Tejedor en
1880 como las revoluciones de 1890 y 1893 provocaron graves
problemas jurisdiccionales, especialmente por el juzgamiento de
militares. La presencia de abogados civiles en la defensa
desconcertaba a los consejos de guerra, lo que impulsé una reforma a
la justicia militar que, desde entonces excluye la defensa civil (a partir
del cédigo Bustillo en 1898). En 1893 el juez federal se declard
competente para conocer en el juzgamiento de un militar rebelde por
considerarlo delito politico conforme a la ley 27. El poder ejecutivo
desconocid la competencia judicial y la Corte Suprema decidié la
cuestion por la competencia militar', aunque con tres votos a favor y
dos disidencias. Cabe observar, como tendremos oportunidad de verlo
méas ampliamente, que habia una ideologia judicial que no era

CO'E%aH\%It%ﬁg%Rfﬁ,s AHISTacion mas importante del momento fue la

sancion de la ley de matrimonio civil y la creacidn del registro civil,
gue generaron un debate confesional en el que intervinieron algunos

Nacional. Redactados por la Comisién nombrada al efecto en cumplimiento
de la Ley del 6 de octubre de 1871 e Informe en que dicha Comisién expone
las razones que sirven de fundamento a las disposiciones contenidas en los
expresados proyectos, Buenos Aires, 1873.

' Fallos, 54, 557.



sectores judiciales, pero sin que el problema llegara a asumir mayor
gravedad.

En lo ideoldgico general, este periodo es el de la consagracion de
la psiquiatria y de la criminologia racistas, que ahora ya no se dirigen
tanto contra el “barbaro mestizo”, que estaba totalmente controlado,
sino contra el “degenerado” inmigrante. Se trata de una nueva version
racista que se fortalecera en las primeras décadas del siglo XX.

4. El poder judicial y la sociedad de la “carne enfriada”

Las primeras tres décadas del siglo XX son de altisima movilidad
social. La introduccion de la técnica de la “carne enfriada” hacia de la
Argentina practicamente el Unico proveedor posible en grandes
cantidades a Londres, por lo cual los capitales norteamericanos entran
en el pais en razon de la mano de obra barata y de que ellos no podian
proveer al mercado inglés por la demanda interna, asumiendo un rol
protagonico en esta area. EI mercado interno demanda también
productos; con lo cual, aunado a la interrupcién de importaciones por
la guerra, la industria nacional se refuerza, aumentando el capital
productivo o economia secundaria. La relacion de especialidad con
Gran Bretafia incrementa la distincion entre criadores e invernadores,
el motor de explosion pone de manifiesto la importancia del petréleo
y con ello la codicia sobre los yacimientos del sur, la dinamica social
impulsa los conflictos, las huelgas, los movimientos socialistas y
anarquistas, represiones sangrientas como la “semana tragica” en
Buenos Aires o los fusilamientos en la Patagonia, el capital extranjero
se diversifica invirtiendo en petroleo, automotores, electricidad,
teléfonos, etc. La irrupcion del automovil comienza a quebrar el
aislamiento del interior, relegado por el trazado de la red ferroviaria
(telarafia cuyo centro es Buenos Aires). Esta misma dindmica provoca
la incorporacion de capas sociales medias a papeles protagonicos y el
poder se ve obligado a llevar a cabo un intento de democratizacion,
debiendo renunciar a su sistema de fraude sistematico, y llegando en
1916, por primera vez en la historia nacional, un Presidente de la
Republica electo por sistema de eleccion secreta y no fraudulenta.

La acentuacion de la fractura entre los frentes ganaderos, la
polarizacion de las ramas britanica y norteamericana y la mayor
posibilidad de comercializacion de esta Ultima, pero con la presion



de comercializacion de esta ultima, pero con la presion compensadora
britanica como Unico comprador, marcaron una confrontacion
considerable, que provoco algunos, que provoco algunos quebrantos a
los viejos terratenientes de la pampa himeda, de los que decidieron
recuperarse mediante la toma del poder aprovechando la gran crisis
mundial de 1929 y desplazando a un gobierno cuyas caracteristicas
participativas de capas mas democréticas les creaba obstaculos. El
periodo culmina, justamente, con un golpe de Estado que se inicia con
suefios corporativos y admiracion a la Italia fascista y antipatia a la
agonizante RepuUblica de Weimar y al movimiento republicano
espafiol en ciernes, pero muy pronto todo ese romanticismo de
derechas fue dejado de lado.

Las clases dirigentes argentinas hicieron del Poder Judicial,
durante este periodo tan convulsionado, un bastion de sus intereses.
Sin embargo, en los ambitos civil y comercial continud el rumbo que
ya traia, siendo sus mas importantes novedades las protagonizadas en
el campo represivo. ElI Poder Judicial tuvo en estos treinta afos
muchas oportunidades de manifestarse contrario a cualquier intento
de ampliacién del protagonismo democréatico y no las desaprovechd
por cierto. De cualquier manera, debe reconocerse que hubo una
coherencia ideoldgica que respondia a ciertos principios liberales
provenientes de sus mismos origenes y del proyecto de pais al que
respondian y que no habian sido totalmente abandonados por la
agencia judicial en esos afios. Sin duda, la misma tenia una clara
consciencia clasista y sus integrantes frecuentemente hacian gala de
esa tradicion, con gran ilustracion.

En el campo represivo, en una rapidisima tramitacion y con el
claro objeto de contener las huelgas se sancioné en 1902 la Ilamada
“ley de residencia” (ley n° 4144), defendida personalmente por el
ministro Joaquin V. Gonzélez, que era uno de los mas destacados
constitucionalistas. Esta ley permitia al poder ejecutivo expulsar a
cualquier extranjero o impedirle la entrada, sin intervencion ni recurso
judicial alguno, siendo violatoria de la divisién de poderes y del
federalismo. Es de imaginar el inmenso poder que esta ley conferia al
poder ejecutivo en aquellos afios de aluvién inmigratorio. Se opuso a
ella en el Senado el senador Mantilla —correntino-, pero los jueces no
reaccionaron defendiendo su poder, pese a lo cual algunos
magistrados —aunque mas distinguidos como teoricos y catedraticos-
se expresaron en forma abiertamente critica, como Rodolfo Rivarola.
En 1903 se introdujo —como lo sefialamos- la pena de relegacién por



introdujo —como lo sefialamos- la pena de relegacion por vida en un
paraje del sur, que sélo podia cesar por conmutacion del poder
ejecutivo. Tampoco el Poder judicial reacciond contra la misma,
aplicada a “habituales”. En 1910 y bajo los efectos de una bomba en
el Teatro Colon, con toda urgencia se sanciono la ley 7029, llamada
de “defensa social”, que era una ley persecutoria ideoldgica dirigida
contra el anarquismo y que se queria justificar —inaugurando una
practica largamente repetida luego- mediante la tipificacion de delitos
gue ya estaban en el cddigo penal. La critica de varios ide6logos del
propio sector hegemdnico confirma la aseveracion que hemos hecho,
en el sentido de que conservaban su linea liberal, correspondiente a su
modelo de pais. Si bien la reaccion judicial tampoco fue muy
energica, se la aplicé muy poco y la Propia Corte Suprema entendio
que no todos los delitos tipificados en la misma eran de competencia
federal.

Durante estos afios se aduefid de la jurisprudencia penal la
ideologia positivista racista. Abre la década una obra de marcados
tintes racistas de C. O. Bunge™ e irrumpe José Ingenieros con
expresiones de racismo'® con tintes de Gobineau. Se acentud el
racismo anti-inmigrante y se lo fortalecia la vinculérselo al anti-

anarquismo, siguiendo la tradicion de la famosa monografia de
17

Lorﬂbﬁqg&da gue avanzaba la década del veinte, la jurisprudencia del
puerto de Buenos Aires era cada vez mas limitativa del habeas
corpus, negdndolo contra las facultades judiciales y legislativas del
jefe de policia en materia contravencional, para personas recluidas por
decision medica, para personas en libertad (habeas corpus
preventivo), declarando su improcedencia para garantizar el derecho
de reunién, negandolo a quien quisiese interponerse desde el
extranjero, etc. Esto estaba marcando ya una considerable diferencia
con la tendencia que provenia de sus origenes: era obvio que los
jueces no podian ignorar que los abusos policiales arreciaban y, sin
embrago, restringian el Unico instrumento legal de contencion de los
mismos, es decir, que habia una tendencia de la tolerancia que

15 C. 0. BUNGE, Nuestra América. Ensayo de Psicologia social, Buenos
Aires, 1903.

16 JosE INGENIEROS, Las razas inferiores, en “Obras completas”, “Cronicas
de viaje”.

7 CEsARE LOMBROSO, Gli anarchici, Torino, 1894.



comenzaba a marcar su declinaciéon como poder y su pérdida del
modelo originario de pais.

Justamente, el periodo se cierra con un momento que quiza sea el
mas significativo de la historia judicial de esos afios y que, en cierta
forma, corona la observacion anterior y marca un punto de inflexion.
Nos referimos a la acordada de la Corte Suprema con motivo del
golpe de Estado del 6 de setiembre de 1930, que reconoce al gobierno
“de facto”, siendo afirmada el 10 de setiembre de ese afio, pero que
parece no haberlo sido de buena gana por parte de todos sus
integrantes. Segun parece, se impuso la opinion del Ministro Repetto,
contra quien se habria opuesto Figueroa Alcorta en un comienzo. Esa
acordada fue objeto de criticas y de ponderaciones, pero lo cierto es
que deja la sensacion de que entran en juego intereses corporativos
frente a la ideologia tradicional que se rinde. El “mal mayor” que
evitaria esa acordada seria la remocion de jueces “de jure” por el
gobierno “de facto”, y no la “guerra de todos contra todos” que se
agita en su texto, como eterno fantasma hobbesiano. Parece ser
natural la originaria resistencia de Figueroa Alcorta, que estaba muy
lejos de los intereses corporativos o profesionales que obviamente
prevalecieron y que no podia ver con buenos ojos el romanticismo de
derechas de los caudillos militares de la rebelion triunfante. Es
incuestinable que esta acordada no evitd el “caos”, sino que cubrid de
legalidad aberraciones tales como la pena de muerte in situ para
cualquier delincuente y para cualquier delito, establecida por bando
militar *%, la anulacién de la eleccién de gobernador de la Provincia de
Buenos Aires del 5 de abril de 1931 y de la eleccion de 1932 con el
partido mayoritario proscripto.

5. El poder judicial de la preguerra, la guerra y la postguerra en
la Argentina (1931-1955)

Este periodo abarca una muy considerable transformacion
socioecondmica. Se abre con un gobierno electo en acto fraudulento
en 1932 y en cuyo transcurso la crisis provoca que disminuyan el 50%
de la importaciones y exportaciones. Las inversiones deben dedicarse

18 Sobre ello, JEsUS E. PORTO, La pena de muerte en la Reptblica Argentina,
en LL; RoboLFo MoRreNo (h), El problema penal, Bs As., 1933, p. 95 y ss.



parcialmente a produccion sustitutiva, o que unido a la crisis agraria
va generando una concentracion urbana de personas del interior
postergado, dado que se cerrd la inmigracion. Las contradicciones
entre criadores e invernadores se agudizan y durante un debate en el
Senado ,en que se interpelaba al Ministro de Hacienda, se intenta
asesinar al doctor Lisandro de la Torre, vocero de los criadores, dando
muerte a otro senador de su mismo partido. Se habia firmado el
tratado Roca-Ruciman con Gran Bretafia, por el cual este pais se
reservaba la distribucion del 85% de las cuotas de carne exportables y
dada a la Argentina el trato de pais del “Commonwealth”. Nuevas
elecciones fraudulentas llevan al poder a una férmula compartida y
comienza la guerra, pero durante la década se habia usado
generosamente la “ley de residencia” (no usada en tiempo de su
sancion) para contener al movimiento obrero. EI gobierno prepara la
entrada en guerra de la Argentina, pero la incapacidad fisica y
posterior muerte del presidente y su reemplazo por el vicepresidente
hace que se retome la vieja politica de neutralidad que ya habia
adoptado la Argentina en la Primera Guerra. Los sectores
comprometidos con los intereses britanicos y el partido comunista
presionaban al gobierno conservador, en tanto que este se debilitaba a
pasos acelerados hasta que se produjo el golpe del 4 de junio de 1943,
que ratificd la politica de neutralidad, con lo cual promovio el
desarrollo de la produccion interna y acelerd la concentracion urbana,
especialmente en Buenos Aires, donde se inicié un proceso que en
poco tiempo triplicd la poblacién de la ciudad, generando un serio
antagonismo entre los habitantes establecidos (hijos de la
inmigracion) y los inmigrantes del interior recién llegados. Una
politica de pleno empleo, la sancion del grueso de la legislacion
laboral y previsional, el advenimiento de un gobierno con amplio
apoyo popular y la situacion internacional favorable, provocan una
transformacion socioeconémica acelerada, al tiempo que generaron
un considerable despegue industrial. Las reformas laborales habian
comenzado durante el gobierno de facto y en las elecciones de 1946
se asiste al raro espectaculo de presenciar el enfrentamiento entre el
movimiento politico que traia las nuevas propuestas y un frente
compuesto por toda la gama ideoldgica anterior, desde la extrema
derecha a la extrema izquierda.

El comportamiento del poder judicial en esta emergencia es
altamente llamativo: el gobierno de facto dispone, el 20 de diciembre
de 1945, por decreto, la obligatoriedad del pago del salario anual
complementario o aguinaldo. El Colegio, la Asociacion de Abogados



plementario o aguinaldo. El Colegio, la Asociacion de Abogados de
Buenos Aires y otras entidades analogas se pronunciaron por la
inconstitucionalidad del decreto. La Asamblea permanente de
entidades de comercio, la industria y la produccion, se pronunci6 por
el no acatamiento del mismo, acompafando este pronunciamiento el
partido comunista, la Federacion Obrera Nacional de la Construccion,
el Sindicato de la Industria Metaldrgica y la Federacion Obrera de la
Construccion, cuyas conducciones también respondian al partido
comunista. Los empresarios decretan un lock-out y la Confederacion
General del Trabajo respondié con un paro general, ante lo cual la
patronal debié cumplir con el decreto y pagar el salario anual
complementario.

Producidas las elecciones y habiendo asumido el gobierno
constitucional de 1946, les fue promovido un juicio politico a los
integrantes de la Corte Suprema, entre cuyos cargos aparecieron los
siguientes: a) las acordadas de 1930 y 1943, legitimando gobiernos de
facto, fuera de toda causa judicial; b) haberse arrogado funciones
legislativas al negarse a aplicar legislacion laboral y tomar juramento
a los jueces del trabajo, postergando la integracion de dicho fuero y
supuesta en marcha; c) integrar la lista anual de conjueces con aboga-
dos relacionados con empresas extranjeras, obviando el trdmite del
sorteo, y haber aplicado criterios diferenciales respecto de los presos
politicos en los gobiernos de facto de 1930 y 1943; d) haber negado
los beneficios del despido y de indemnizacion por accidentes de
trabajo a empleados con el pretexto de que se hallaban afiliados a
cajas de jubilaciones; e) haber consentido que el procurador general,
sin renunciar a su cargo, acepte la formacién de un gabinete nacional
y por participar en su constitucion.

Como es imaginable, las alternativas politicas de este cuarto de
siglo repercutieron en la justicia. A poco de establecido el gobierno de
1932, se envid un proyecto altamente represivo al Senado, que fue
aprobado después de largo debate, pero no fue tratado por la Camara
de Diputados®. La sancién de la ley de moratoria hipotecaria, que
prorrogaba los créditos por tres afios y disminuia los intereses del 9 al
6% , fue declarada constitucional por la Corte Suprema en cuanto a la
mora, pero no en cuanto a la rebaja de los intereses. En 1935 la Corte

9 Fue criticada por la vieja linea conservadora de vertiente liberal. Por ej.,
RopoLFo MoRENO (h), El problema penal, Bs. As., 1933.



Suprema habia reconocido expresamente la facultad de detener en
funcion de la llamada “ley de residencia”.?® En otros fallos reconoce
también expresamente la constitucionalidad de esta ley mas en
general™.

Ya en visperas del acto eleccionario de 1946, la Corte declaro, el 2
de febrero de ese afio, la inconstitucionalidad del poder de policia de
las delegaciones regionales del trabajo para imponer multas
administrativas por violacion de las leyes laborales.

Producida la destitucion de la Corte Suprema por juicio politico, el
pais asiste a un considerable cambio legislativo, cuyo punto
culminante fue la Constitucion Nacional de 1949. En la Convencion
Constituyente se propuso la derogacion de las referencias al juicio por
jurados, el mantenimiento del sistema de juicio politico para la Corte
Suprema, pero la remocion por jurado judicial de los otros jueces, que
todos lo ministros de la Corte sean argentinos nativos en funcién de la
ley de acefalia, y, como consecuencia de lo debatido, se cred la
instancia de casacion, la ampliacion de la competencia federal a las
cuestiones aeronauticas, a las causas sustanciadas en la capital y en
lugares sometidos a la jurisdiccion federal, se la suprimio para las
causas entre vecinos de diferentes provincias y se dio jerarquia
constitucional al habeas corpus.

De este modo se abrié una legislacion de constitucionalismo
social: la mujer accedi6 al voto y a otros derechos; se estableci6 el
“bien de familia”, la casi equiparacion de los hijos
extramatrimoniales, la justicia laboral, la generalizacion del régimen
previsional, el divorcio, la adopcidn, la clausura del penal de Ushuaia,
la reduccion de la pena de relegacion, etc. La rapida concentracion
urbana y la mala distribucién de la tierra dieron lugar a regimenes de
arrendamientos rurales y urbanos altamente conflictivos.

La concentracion urbana producida por este nuevo modelo de
desarrollo fue muy acelerada, pero justo es reconocer que el pais no
pag6 con la violencia que universalmente acompafia al fendmeno,
aunque también cabe reconocer que lo fue a costa de un cierto
paternalismo policial que fortaleci6 las tristemente célebres

2 Fallos, 164, p. 378.
2 Fallos, 173, p. 135; 151, p. 211; 164, p. 344.



instituciones de los “edictos policiales” y la “detencion por
averiguacion”, como también el establecimiento del “fuero policial”.

El golpe del 16 de setiembre de 1955 puso fin a este periodo y, en
lo judicial, abri6 una etapa altamente comprometida para la
estabilidad institucional.

6. El poder judicial desde 1955 hasta la actualidad

Por primera vez en 1955, un gobierno “de facto” se arrogé la
facultad de destituir a los jueces constitucionales, no sélo a la Corte
Suprema, sino a todos los magistrados inferiores que no gozaban de
su simpatia. La remocion fue sin formalidad alguna, invocando meros
poderes revolucionarios. En reemplazo de los ministros
constitucionales, juraron por una Constitucion que no mencionaron
nuevos ministros “de facto”, que se resistian a aplicar la Constitucion
social de 1949 pero no querian dejar de hacerlo. Urgia una solucién a
un organismo politico legislativo “de facto”, llamado “Junta
Consultiva”, la que reclamaba permanentemente su derogacion, hasta
gue la misma fue derogada por decreto de | poder ejecutivo “de facto”
del 27 de abril de 1956. En funcion de los mismos poderes “de facto”
(se invocaba a KELSEN por lo general) se reimplanté la Constitucion
de 1853, que aun rige, pero se convocd a una Convencion
constituyente, que llegd a introducir un solo articulo en el texto y
quedd disuelta por falta de “quorum”. En 1956 se registré un
levantamiento civico-militar para reimplantar a las autoridades
constitucionales, que fue sofocado y fueron fusilados los principales
implicados —y otros no implicados- en funcion de bandos militares y
por decision de los poderes “de facto”, sin intervencion del Poder
Judicial y ni siquiera de la justicia militar. En esa represion se
fusilaron varias personas por personal policial de la Provincia de
Buenos Aires, sin saberse el motivo, en funcién de la ley marcial. La
cuestion llegd a la Corte Suprema, porque un juez de la Provincia
investigd, y esta resolvié conforme al dictamen de su Procurador que
el hecho que se investigaba era de competencia de la justicia militar.
Esta misma Corte Suprema legitimd la aplicacion del decreto 4161,
gue prohibia mencionar el nombre de “Perdn”, usar cualquier
emblema de su partido, hacer cualquier propaganda a su favor, etc., es
decir, una clara prohibicion ideoldgica.



El 1° de mayo de 1958 asumid un gobierno civil surgido de
comicios en los cuales habia estado proscripto el partido mayoritario.
En ese tiempo se encarcelaron numerosos dirigentes obreros y fueron
puestos a disposicion de la justicia militar en funcién del llamado
“Plan CONINTES” (Conmocion interna del Estado). Se interponen
los habeas corpus para lograr la libertad de los detenidos a
disposicion de comisiones especiales y la Corte Suprema no hizo
lugar a los mismos con citas doctrinarias inglesas y norteamericanas:
el antecedente inglés era un casi producido durante la lucha por la
independencia irlandesa; el antecedente norteamericano era de
principios de siglo, en plena represion de la clase obrera

nor&e&r@g{&a%bs se cita siempre el famoso “Caso Kot”, del 5 de
setiembre de 1958, por el cual por via pretoriana se abre el recurso de
amparo, no legislado en ese momento. Se trataba de la ocupacion
pacifica de una fabrica en un conflicto laboral, pero que no impedia el
ingreso de la patronal, por lo que no se configuraba usurpacién. La
figura del amparo, cuyo antecedente mexicano es claramente contra
las violaciones a derechos por parte del estado, se abre en esta
jurisprudencia contra particulares, aunque en sus considerandos
resulta claro que es contra los entes intermedios, a los que considera
una fuente de peligros para el individuo.

Las contradicciones del gobierno civil del momento le llevan a
culminar anulando las elecciones por él mismo convocadas en la
Provincia de Buenos Aires en marzo de 1962, porque triunfo el
partido mayoritario. Pese a actuar de este modo por presion militar,
no logré satisfacer sus deseos, por lo cual fue derrocado y encarcelado
el Presidente, y la Corte Suprema, inmediatamente, tomé juramento al
Presidente Provisional del Senado como presidente constitucional, por
“acefalia”. Esta rara situacion siguié hasta que el octubre de 1963
asumié otro gobierno civil electo con el 23% de los sufragios, en
funcidn de las proscripciones y divisiones de los partidos.

Este gobierno se prolongd hasta julio de 1966, en que un nuevo
golpe de estado (llamado Revolucion Argentina) lo derrocd, destituyd
la Corte Suprema y a los Superiores Tribunales de Provincia, pero
respeté a los demés magistrados designados constitucionalmente.
Algunos fueron posteriormente removidos por un “jury” no
contemplado por la Constitucion, pero la menos con alguna seriedad.
El dictador es reemplazado en 1970 por otro presidente “de facto”, se
profundiza una crisis que se tornaba incontrolable y, en 1971, asume
un tercer presidente militar “de facto”, que convoca a elecciones



presidente militar “de facto”, que convoca a elecciones libres, en las
gue triunfd el partido mayoritario y se le entregd el gobierno en mayo
de 1973.

La Corte Suprema de este periodo “de facto” reconocio el derecho
a residir en el pais a un ciudadano nicaragiiense a quien se la negaba
por comunista, pero porque en 1959, cuando habia apoyado la
Revolucién Cubana, nadie habia sefialado como comunista a ese
gobierno (fallo del 14/8/77). También reconocié que el poder
gjecutivo tiene derecho a secuestrar ediciones de revistas sin
denunciar o constituir delito las publicaciones, en funcion del estado
de sitio. Legitimo la restriccion de la opcion de salida del pais a las
personas detenidas a disposicién del poder ejecutivo. Se cred un
tribunal para el juzgamiento de subversivos con competencia en todo
el territorio. Se admitié el sometimiento de civiles a tribunales

mllgaf)%‘cﬂﬁt%‘el gobierno constitucional de 1973 recrudece la violenta
subversiva y aparecen grupos parapoliciales (Triple A), todo lo cual
genera una serie de asesinatos harto insensata. Se detiene a un nimero
considerable de personas que son puestas a disposicion del poder
gjecutivo, y se tratd de restringir nuevamente la opcién de salida a
paises limitrofes, que fue declarada inconstitucional.

El 24 de marzo de 1976 se produce un nuevo golpe de Estado (esta
vez se llamara “Proceso de reorganizacién Nacional”) y nuevamente
destituyen a todos los magistrados no simpaticos al gobierno “de
facto”, medida que no se reiteraba desde 1955.

Los hechos que tuvieron lugar en esta dictadura son demasiado
conocidos y no es necesario referirse a ellos. Menos conocida es quiza
la actitud del Poder Judicial.

La Corte Suprema nombrada por dicho régimen militar convalidd
toda la legislacion “de facto”: el sometimiento de civiles a tribunales
militares, la prohibicion directa de la opcion de salida del pais de los
detenidos a disposicion del poder ejecutivo (la inica cdmara que no la
convalid6 renuncio a los pocos meses y los jueces que la siguieron
permanecieron en el cargo hostigados por buena parte de los
tribunales colegiados). La de este periodo fue la primera Corte
Suprema carente de toda originalidad, porque se limit6 a citar los
precedentes de 1955 y del plan “Conintes”. En realidad su trabajo se
aliviaba, porque no habia abogados para sostener los habeas corpus,
ya que los que se atrevian a ello eran asesinados por el estado.. El
nivel de jerarquizacién y sumision requerido y alcanzado por la



cién y sumision requerido y alcanzado por la magistratura de esos
afios no conoce precedente en las etapas anteriores. Las afirmaciones
meramente moralistas en torno de cualquier problema eran atroces. El
gobierno “de facto” dictaba decretos que prohibian libros (incluso de
Vargas Llosa, por ejemplo) y los secuestraba, todo legitimado por la
Corte; se quemaban libros publicamente, la jurisprudencia declaraba
gue la tenencia de residuos de marihuana en el bolsillo afectaba la
seguridad nacional, en Cordoba se prohibié la homeopatia, se
prohibia la I6gica matematica por marxista, se secuestraba en otra
provincia la imagen de la “Difunta Correa” (culto popular cuyano).
Sélo en visperas de las elecciones se tomaron algunas decisiones
liberales, entre las cuales cuenta la libertad de un periodista y hacer
lugar a habeas corpus —previo conocimiento de visu para establecer
su peligrosidad- después de detenciones a disposicion del poder
ejecutivo de cinco, seis y hasta ocho afios.

El advenimiento del régimen constitucional en diciembre de 1983
inaugura un periodo en que se ratificaron las convenciones sobre
Derechos humanos, no sin insistir por parte de algunos sectores en
gue son lesivas de la soberania nacional e inconstitucionales y por
otros en que no son ley interna de la nacion (teoria del doble derecho),
y se sanciond una ley de habeas corpus bastante racional, aunque no
pareja en su aplicacién jurisprudencial. ElI gobierno constitucional
nombr6 jueces de jure a la mayoria de los jueces “de facto”

antgéorc S61Iquier manera, la Corte Suprema pronunci6 algunos fallos
gue abrian camino a una jurisprudencia mas realista. En este sentido
es posible recordar la inconstitucionalidad de la pena por
desproporcion con la jerarquia del bien juridico afectado (robo de
automotor a mano armada con pena minima superior a homicidio), la
inconstitucionalidad de la tenencia de toxico prohibido para propio
consumo que no pone en peligro bienes juridicos ajenos, etc.

No faltaron momentos de discusion importantes con esa Corte,
tales como los famosos procesos a las cupulas militares, la llamada
“ley de obediencia debida”, que implicé una amnistia para el resto,
etc. La Corte se negd a declarar inconstitucional la detencion
arbitraria por parte de la policia y los llamados “edictos” o legislacion
contravencional. La jurisprudencia penal de la Capital, fiel a su
tradicion, sigui6 siendo la méas represiva de todo el pais y se inaugurd
la modalidad de que los jueces saltasen a la opinion publica con
declaraciones sobre los casos que tramitaban. Otra modalidad
interesante fue que préacticamente, la libertad de informacion permitio



camente, la libertad de informacion permitié un amplio conocimiento
de las tensiones y divergencias en el interior del judicial y de la propia
Corte.

Producido el cambio de gobierno en 1989, el nuevo gobierno se
fijo como meta conseguir el control de la mayoria de los supremos, lo
gue obtuvo aplicando el método “Roosvelt”, pero aqui sin hallar un
Senado prudente, es decir, amplio por ley el nimero de ministros de
la Corte a nueve y, de ese modo y con una vacante por renuncia, logro
nombrar cinco amigos fieles que, de inmediato, se pusieron a la tarea
de demoler la jurisprudencia relativamente avanzada de la Corte
anterior. Curiosamente, esta Corte declar6 que los tratados
internacionales de Derechos Humanos tienen vigencia interna
inmediata, es decir, rechazo la tesis del doble derecho. Brilla esa
decision como diamante, porque es la unica liberal en medio de un
claro retroceso autoritario, legitimamente de tramites de dudosa

trar]_sg%rse[p&%ra judicial argentina nunca dejé de ser empirica, pero su
contenido primitivo fue variando, pues la inamovilidad era
relativamente respetada y habia algunas pautas tradicionales para las
nominaciones, que por lo general consultaban al menos a las fuentes
internas adictas al poder de turno. El actual gobierno en buena medida
archivo esas précticas y paso a incentivar las caracteristicas primitivas
del modelo con designaciones sin tales recaudos, lo que sembro el
desconcierto interno y deteriord aun mas la imagen publica del
judicial, que culmino en un abierto cambio de jueces de la Corte para
obtener un acuerdo politico con el principal partido opositor, en el que
publicamente estuvieron en juego ofrecimientos de cambios de
embajadas y ministerios por renuncias, cuyas alternativas podian
seguirse por los diarios; todo, precedido por un fraccionamiento
interno de la Corte misma, que proyecté hechos con ribetes de
escandalo publico. Todo esto da lugar a que las encuestas sobre
independencia y confiabilidad del poder judicial arrojen resultados
muy negativos para €él, y la discusion a su respecto se halle al mismo
nivel que las disputas politicas generales, considerandose con razén
un apéndice de las mismas. En definitiva, el actual gobierno ha
provocado un sinceramiento del primitivismo de nuestro sistema
judicial empirico, que nunca antes habia sido conocido y mucho
menos debatido publicamente en esta forma.



7. La modificacion del perfil sociolégico del juez a lo largo de la
historia judicial argentina

La anterior resefia de la historia judicial argentina insertada en la
historia sociopolitica del pais, nos muestra una tendencia en la que se
perfilan dos vertiente o imagenes del juez, a veces no muy nitidas,
pero que sin duda sefialan una acentuada tendencia al predominio de
las primeras hasta un cierto momento histérico y una tendencia de
sentido opuesto en el segundo. El punto de inflexion de este dos
poderes, a nuestro juicio, lo sefiala la acordada del 10 de setiembre de
1930y las resistencias de algunos de sus firmantes.

En un primer periodo, que se extiende desde los origenes de la
Justicia Federal hasta 1930, el juez era un personaje en general
comprometido con el modelo de pais que respondia a los intereses de
las clases dominantes. Su condicidén social los unia y desde alli
compartian los valores de esa clase y la vida de relacion en los grupos
que les eran propios. En cierta medida, estos jueces defendieron ese
modelo frente a las desviaciones que el apresuramiento de algunos de
los integrantes de esas mismas clases pretendian. Hasta cierto punto
fueron custodios de la pureza del modelo. Obviamente, eran jueces
comprometidos en lo politico con una clase y con sus valores. Su
identidad era clara y definida y cabe reconocerles una considerable
dosis de coherencia.

Esta situacion comenzo a deteriorarse durante la década de 1920,
cuando el Poder Judicial fue cediendo terreno en beneficio del poder
ejecutivo, y, por fin, en 1930 no es de extrafar la actitud remisa de
Figueroa Alcorta, que como representante auténtico de esa clase, no
puede admitir las consideraciones de orden meramente corporativo ni
el romanticismo fascista de los golpistas.

La diferencia estriba en que, a partir de cierto momento, el modelo
de pais fue archivado porque dejo de ser viable: entraron otras capas
sociales al protagonismo politico, el contexto de poder del pais y del
mundo cambidé fundamentalmente, y, de este modo, el juez con un
modelo de pais fue reemplazado por el juez sin modelo de pais, sin
identidad politica, sin ideologia, no comprometido, cuyo compromiso
embarca a la corporacion que quiere dar una imagen aséptica,
apolitica, prescindente, tecnocratica, limitada a soluciones formales,
elusiva de cualquier problema real, como téctica de supervivencia en



de cualquier problema real, como tactica de supervivencia en medio
de una creciente y amenazadora inestabilidad.

La estructura fue siempre empirica, pero la actitud que sumieron
sus operadores para defenderse por lo general fue tecno-burocratica,
con el deterioro consiguiente en ese sentido, aungue no hayan faltado
diversas formas del mismo.

La inestabilidad laboral de los jueces se acrecienta a partir de 1955
(remocion total , en 1955; remocion parcial de los nombrados “de
facto”, en 1958; remocion de la Corte Suprema y de los Superiores
Tribunales, en 1966; intervencion del Poder Judicial de Santa Fe,
remociones por “jury”; remocion de los nombrados “de facto”, en
1973; remocion total, en 1976; remocion de algunos nombrados “de
facto”, en 1983), pero con la salvedad de que ya el Poder judicial se
componia con personas provenientes de los sectores sociales medios.
Estos sectores sociales en la magistratura se consolidan para defender
sus intereses corporativos frente a esa amenaza constante a su
estabilidad y, para ello, deben evitar las actitudes, propias o ajenas,
gue generen vulnerabilidad frente a los cambios politicos.

El perfil de este juez no comprometido es elogiado publicamente.
Una de las entidades mas representativas del pensamiento juridico
reaccionario del pais dice de algunos de ellos, haciendo su elogio
postumo: “Fueron portavoces de un derecho acorde con la razon,
acorde a una sociedad civilizada, dadora de cultura juridica inspirada
por un noble significado de perfeccionamiento espiritual y por el afan
de sintetizar en el equilibrio a las instituciones juridicas, el doble
mensaje de la historia y las justas exigencias del porvenir”. La misma
institucion dice que “el juez debe adoptar un punto de vista
compartido por sus colegas, por los integrantes del foro, por los
dirigentes politicos de la comunidad, por sus intelectuales, por los
miembros del grupo social”. En este perfil esta ausente el pueblo, sus
necesidades, los carenciados, en fin, los conflictos y antagonismos
gue nuestra sociedad tiene, como tienen todas, como tendra siempre la
sociedad humana. No cabe asombrarse si como dato anecdotico
referimos que este organismo, que asi define el perfil del juez ideal,
invité durante el régimen militar a uno de los integrantes de la Junta,
después condenado y luego indultado, quien se incorporé con una
conferencia sobre “la condicion juridica de las nubes”.



Es obvio que el perfil del juez burécrata le niega toda capacidad
creadora. Su aplicacion de la ley es mecéanica: elevarse hasta un
principio constitucional =y menos aun hasta el de una convencion
internacional- para derivar de él una consecuencia diferente de la letra
de la ley de menor jerarquia, es pecado o pretension de “dictadura de
los jueces”. Cuando un problema no tiene solucion expresa, “el juez
civil argentino estd ligado a la historia de la colonia 0 a la de la
Esparfia descubridora, a la de la Francia inspiradora, y a la de la Roma
creadora. Esas historias son parte de la historia argentina. Esas
historias integran la historia del juez argentino”. Parece que ese juez
debe resolver todo consultando lo que otros dijeron, pero en ningln
momento debe mirar la realidad de los conflictos que debe resolver.
La propia historia de la instituciones juridicas argentinas jamas se
vincula a la historia social general; los conflictos parecen resolverse
fuera de la historia, o bien, dentro de la historia de otros paises.

Esta asepsia, este discurso oficial, esta ilustracion de antecedentes
(no siempre bien citados y a veces peor comprendidos) y, en general,
cierta mediocridad cuyo prestigio corporativo va creciendo, el
conocimiento de los reglamentos y de las leyes de menor jerarquia, la
falta de concepciones méas amplias, parece ser lo que les garantiza su
estabilidad laboral y su prestigio en la agencia judicial.

Esta actitud tecno-burocratica en medio de un sistema empirico
pudo ser sostenida en tanto el sistema incorporaba algunos elementos
del modelo tecno-burocratico, incluso aunque fuesen escasos. Sus
operadores podian hablar de “carrera” y por lo general les gustaba
hacerlo, podian diferenciarse de los pocos que consideraban de
“fuera”, se podia establecer un in group y un out group o, al menos,
ensayarlo y sostenerlo para la opinion publica. Lo cierto es que la
politica judicial del actual gobierno provocé un cataclismo en esta
tdctica de supervivencia, pues con brutal sinceridad, los
nombramientos inconsultos y gestionados y negociados publicamente
provocaron un sinceramiento de la naturaleza empirica y primitiva del
modelo que ya no es ocultable bajo ninguna actitud. Es posible
asegurar que en este momento se incorporan operadores con todos los
caracteres del modelo empirico-primitivo y quedan otros que se
hallan andmicos, porque ya no les funcionan las pautas anteriores
para ascender y obtener mayor poder interno. Se trata de un proceso
doble de primitivizacion por un lado y anomia (en sentido de
Durkheim u originario) por el otro. La anomia no sélo provoca los
consabidos efectos, sino que causa el resquebrajamiento de antiguas y



resquebrajamiento de antiguas y profundas racionalizaciones,
cuestionamientos nuevos frente a lo que se considera fracasos y
frustraciones profesionales, etc. En cierta forma tal es la general
actitud actual.

8. La reforma deseable y su viabilidad politica

La reforma judicial es hoy tema de debate politico. Encuentra
finalmente su verdadero escenario, aunque lamentablemente ain no
creemos gue encuentre las soluciones deseadas. De cualquier manera
nuestros operadores politicos no han podido omitir la referencia a
posibilidades y perspectivas de instituciones tales como la “corte
constitucional” y el “consejo”. Con la tradicional irresponsabilidad a
que parece impulsarlos la urgencia del clientelismo y sus programas
consistentes en conservar el poder o tomarlo (o retomarlo)
parcialmente, no hubo reflexion seria al respecto.

No es posible minimizar la diferencia entre el contexto politico
argentino actual y el de la posguerra europea. A los operadores
politicos europeos de los tardios cuarenta se les imponia la necesidad
de crear estructuras realmente democréticas, pues no tenian otra via
de acceso al poder; los nuestros creen que podran conservar y
repartirse el poder con solo crear la sensacion de una democratizacion
institucional que les permita mantener en lo inmediato su electorado
méas 0 menos intacto. De alli, que en el fondo su propoésito sea poco
serio. Cuanto menos toquen la estructura, sera mejor para ellos.
Incluso si pueden lograr agudizar aln mas las caracteristicas
primitivas del modelo empirico, lo preferiran. Por supuesto, todo ello
a condicion de que sirva para dar la impresion publica de una reforma
democrética y que no sea tan grosero que les impida vender el

progggtgs%qné%t?& mesa de negociaciones de los dos partidos hoy
mayoritarios no se ha hecho mucha cuestion en torno de la “corte
constitucional” y a las primera objeciones su creacion fue descartada.
En consecuencia, continuarian con una Corte Suprema de modelo
norteamericano, para el cual se han cuidado de conservar la
nominacion partidista por completo arbitraria, que les garantice su
domesticacién y dependencia. No es de extrafiar que la misma
aumente su namero en los futuros gobiernos constitucionales, lo que
la proyectaria por progresion geométrica al absurdo, atenuada, como



gresion geométrica al absurdo, atenuada, como es logico, por
oportunas renuncias, enfermedades o muertes 0 por tentadores
ofrecimientos de embajadas y ministerios. Es claro que continuara
siendo un tribunal partidizado, con una imagen publica sumamente
deteriorada —como nunca antes- y sumamente vulnerable, pero a cuya
integracion los partidos hoy mayoritarios no se resignan a renunciar.

En cuanto al gobierno del judicial, la propuesta de los partidos del
acuerdo de “coincidencias basicas” lo entrega a un Consejo de la
magistratura, 1o que en principio es correcto, pero con la trampa de
que no establece como se integra. Se limitan a mencionar las
categorias (legisladores, jueces, abogados y personalidades), sin
indicar en qué numero, en qué porcentaje cada una y quién las elige y

oo que se pretenda hacer del Consejo una comision legislativa
mas, con algunos asesores calificados, el Consejo no puede estar
integrado por legisladores, por razones simplemente materiales. Nadie
puede duplicar su capacidad de trabajo y los legisladores tienen una
actividad que es harto absorbente. Sus tareas en el Consejo no pueden
ser consideradas una actividad secundaria, pero si lo integran
legisladores, éstos no tendran otra solucién y las propias sesiones del
Consejo deberan subordinarse a las disponibilidades de tiempo de los
legisladores y al cronograma de sesiones de las Camaras. Ademas,
éstos nunca podran desempefiar las funciones que por comisién les
asigne el Consejo, porque sus ocupaciones legislativas y politicas se
lo impediran. Todo ello sin contar con que no hay garantia alguna —ni
puede haberla- de que haya legisladores cuyos conocimientos y
entrenamiento les permita gobernar el poder judicial. Estas son las
razones por las que en todos los consejos democraticos se elige el
camino de que un porcentaje de consejeros sea nominado por el
Parlamento y se requieren mayorias calificadas para hacerlo, para que
la representacion no la monopolice un Unico partido. El objetivo de
estas previsiones —que no son antojadizas- es que los partidos con
representacion parlamentaria participen también en el gobierno del
judicial, en proporcion a su representacion popular, pero a través de
los juristas de los respectivos partidos y no por nominaciones
nepotistas o de caudillos de barrio.

Para lo que hace al resto de las categorias que mencionan los
partidos hoy mayoritarios, no seria en principio objetable, salvo en
cuanto a la curiosa de “personalidades”, que , de no precisarse,
debiera entenderse como de algun amigo del poder de turno. Seria
preciso que se exija que sean catedraticos o excatedraticos o



se exija que sean catedraticos o excatedraticos o equivalentes, o
abogados con no menos de quince o veinte afios de ejercicio
profesional.

Pero la trampa mortal de la propuesta partidista coyunturalmente
mayoritaria se halla en la integracién del Consejo, porque no
mencionan los porcentajes de cada una de las categorias ni la forma
de su nominacion. De alli, que sea licito abrigar la terrible sospecha
de que el Consejo al que aspiran nuestros operadores politicos sea una
comisién de amigos entre los que se reparta el poder judicial.
Creemos haber demostrado acabadamente que no hay un sistema o
estructura judicial de “consejo” y que el nombre ha encubierto
instituciones empiricas que no tienen ninguna caracteristica
democratica. Una estructura serd democratica, no porque tenga un
consejo de amigos, sino porque tiene como drgano de gobierno un
consejo democratico, y ello dependerda de cdémo se eligen sus

m'el%bar?lsampa parecida parece haber en la nominacién de los jueces,
pues si bien se establece el concurso, éste se reduce a los cargos que
no sean supremos: esto significa que los jueces de primera y segunda
instancia tendran un nivel técnico garantizado, en tanto que los
supremos pueden ser nulidades juridicas. Sin duda, en ello pesan
razones de “alta politica” consistentes en asegurar el dominio de esta
piramide invertida. Pero ni siquiera con los jueces no supremos se
garantiza la maxima idoneidad, porque, después de una pre-
calificacion por concurso, en definitiva, decidirdn los senadores y el
presidente, que sin duda continuaran negociando con el respectivo
gobernador o intercambidndose los consabidos favores entre el
otorgamiento del acuerdo y la eleccion entre los precandidatos, es
decir, cambiandolos por carreteras, en bajadas o0 amenazas de atrasar
la remision de dinero para pagar los salarios provinciales.

Esto no se resuelve con la publicidad de las sesiones de acuerdo,
porque las componendas del poder y, por ende, las denuncias y
calumnias o los silencios, se pactan antes de que entre el pablico. Las
nominaciones seguiran, pues, siendo partidarias y, como maximo, el
concurso podré evitar algunas nominaciones escandalosas, pero no
debemos olvidar que de las ternas los operadores politicos siempre
elegiran al que consideren mas amigo, mas inofensivo o mas tonto.

No es menos grave la remocion, que si bien se sustrae al juicio
politico, que practicamente garantizaba una irresponsabilidad
funcional absoluta, se la libra a un jurado sin que se hallen claras las



absoluta, se la libra a un jurado sin que se hallen claras las pautas
acerca de si se trata de un juicio de responsabilidad juridica o de una
delegacion de la responsabilidad politica, lo que nos parece
inadmisible, y sin contar con que tampoco se especifica
suficientemente la composicion del referido jurado.

En sintesis, la propuesta de los dos partidos hoy mayoritarios
parece tender a repartirse entre ellos el poder judicial, que quiza sea
aun mas primitivo que el actual. Se trata de una propuesta regresiva
disfrazada de progresista. En estas condiciones, en lo inmediato, no
parece viable una reforma judicial que nos acerque al modelo
democratico moderno.

Sin embargo, nadie contiene la historia. Este acuerdo contubernista
tiene como marco un programa de reajuste en el que se ponen muchas
esperanzas y un gobierno que amenaza con el riesgo de la inflacion
descontrolada y una oposicion a la que se le gastd hace tiempo la
amenaza de un golpe de estado. La opinién publica argentina se
percatard rapidamente del engafo respecto de la estructura judicial. El
resultado serdn nuevos y mayores escandalos y mas errores por parte
de los operadores, producto de mayor primitivismo y menor
independencia. El reclamo se calmard un tiempo, pero estallaran
nuevamente y, una vez mas, los operadores politicos se hallaran con
el tema judicial en el centro del debate. El tema se ha instalado en su
escenario natural y ya nadie lo podré desplazar. Nuestros operadores
estan reaccionando con reflejos de otras épocas, que ain pueden darle
algunos resultados en lo muy inmediato, pero que en cortisimo tiempo
le devolveran el problema, incluso potenciado. La reforma de la
estructura judicial argentina en sentido democrético ya es inevitable,
solo es problema de tiempos.



