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“mas quiero recostarme a la sombra de una encina en el
verano y arroparme con un zamarro de dos pelos en el
invierno en mi libertad, que acostarme con la sujecion del
gobierno entre sabanas de holanda, y vestirme de martas
cebollinas. Vuestras mercedes se queden con Dios, y digan al
duque, mi senior, que desnudo naci, desnudo me hallo, ni
pierdo ni gano, quiero decir, que sin blanca entré en este
gobierno, sin ella salgo, bien al revés de como suelen salir
los gobernadores de otras insulas; y, apdrtense, déjenme ir,
que me voy a bizmar, que creo que tengo brumadas todas las
costillas, merced a los enemigos que esta noche se han
paseado sobre mi.” (Sancho Panza, al despedirse de los
pobladores de su cargo como Gobernador con funciones de
juez de la insula de Barataria, en El Quijote de La Mancha, de

Miguel de Cervantes y Saavedra).'

! Cervantes y Saavedra, Miguel, Don Quijote de La Mancha, R.B.A. Editores, S.A., Barcelona, 1994,
tomo II, pagina 1020. Con el objetivo de burlarse del ladero de Don Quijote, los duques con jurisdiccion
en la imaginaria Insula de Barataria lo hicieron nombrar gobernador con funciones de Juez. Sancho Panza
asumio sus funciones, sin embargo, con gran prudencia y responsabilidad, juzgando sabiamente los casos
sometidos a su entendimiento. Cuando los nobles que lo nombraron descubrieron su inesperada
honestidad y rectitud, mandaron atacarlo y vejarlo. Huelga decir que la “gobernacion” no estaba
organizada politicamente con division de poderes, a la manera de una republica, reuniendo el
“gobernador” las tres funciones en apariencia y estando el poder real en manos de los nobles. Beiderman,
Bernardo, en su interesante trabajo “La Justicia en Sancho Panza y el “buen juez” Magneaud”, en “Serta:
in memoriam Alexandri Baratta”, Fernando Pérez Alvarez (coord.), Universidad de Salamanca, Espaia,
2004, pags. 989-998, relaciona los fallos del juez francés, famoso por su independencia y ecuanimidad,
con las decisiones de Sancho Panza al frente de la insula Barataria. Al decir de Beiderman, “Resonancias
de aquellos improperios de Calisto, del descrédito judicial y de la corrupcion que entonces corroian la
Administracion de Justicia, incluidos jueces y auxiliares, se dan a cada paso en la obra cervantina” (v.
Beiderman, Ob. Cit. p. 991). Véase asimismo Biglieri, Alberto, El derecho publico en la Insula de
Barataria (sencillo homenaje a IV Centenario de la Edicion del Quijote), disponible en
http.//www.urbeetius.org/upload/sanacritica_biglieri.pdf




INTRODUCCION

En palabras de Aharon Barak, “Juzgar no es simplemente un trabajo, es una forma de
vida. Cada Juez debe cumplir su vocacion con integridad intelectual y humildad, junto
con sentido social y comprension historica. Debe esforzarse en encontrar soluciones
que reflejen un equilibrio de justicia e igualdad para todos. Asi por encima de todo,
debe luchar por llevar a su mas completa expresion el valor basico que esencialmente
predica toda ley y en el que toda sociedad se basa, la Justicia. El Juez debe hacer
Justicia....dicho del Talmud de dos mil afios de antigiiedad referido a los jueces:
“;Piensas que te estoy concediendo el Poder? Es en realidad la esclavitud lo que te
estoy imponiendo®”.

Pero para poder hacer justicia, el juez —y por afiadidura el poder judicial todo’- debe ser
independiente: ésta es la unica garantia de que, ademas, podra ser imparcial y justo. La
independencia del poder judicial frente a las presiones de los otros poderes, sobre todo
del ejecutivo, es una caracteristica insustituible del estado de Derecho® que, en los
albores del siglo XXI, debe reafirmarse a cada paso; corresponde, en consecuencia, que
la Administracion de Justicia se realice por medio de un sistema procesal uniforme,
coherente y ordenado, que garantice la seguridad juridica de los ciudadanos y los
preserve de posibles abusos por parte de las autoridades; por el contrario, cuando faltan
las mas elementales garantias procesales, cuando los derechos de los detenidos,
procesados, imputados o investigados no son respetados, cuando de cualquier manera el
poder politico influye en la actuacion judicial, no puede existir Estado de Derecho.

La independencia judicial implica que el juez debe resolver en un caso determinado en

atencion exclusiva a lo establecido por el derecho, o lo que el mismo interprete como

* Palabras del discurso del juez israeli Aharon Barak al recibir el Premio Internacional Justicia en el
Mundo, en Madrid, el 14 de mayo de 1999, véase
www.richtervereinigung.at/internacional/justice/justice315a.htm.

? Nos referimos al Poder Judicial acorde al sentido que se le otorga habitualmente en la Argentina a la
administracion de justicia, con prescindencia de considerar si se trata realmente de un poder del Estado en
sentido estricto, lo cual excederia el marco que nos hemos propuesto para la confeccion del presente
trabajo.

* El término estado de Derecho tiene su origen en la doctrina alemana (Rechtsstaat) en referencia al
Estado cuyo orden juridico satisface los requerimientos del constitucionalismo moderno. El primero que
lo utilizé como tal fue Robert von Mohl (Stuttgart, 1799-Berlin, 1875) en su libro Das Staatsrecht des
Konigreiches Wiittemberg. En tradicion anglosajona el término mas equivalente en términos conceptuales
es el Rule of law.




prescripto por el derecho, estdndole absolutamente vedado recibir 6rdenes o
instrucciones de otros poderes del Estado ni de sus superiores jerarquicos respecto de
como interpretar el derecho. Tampoco puede admitirse que reciba sanciones de ninguna
especie por parte de los otros poderes estatales ni de los superiores judiciales por la
manera en que ha interpretado y aplicado el derecho. En otras palabras, el juez debe ser
independiente externamente (lo cual hace referencia tanto a la autonomia del Poder
Judicial en forma global frente a otros poderes, cuanto a la independencia de cada juez
en particular ante cualquier agente externo que pretenda entorpecer el ejercicio de sus
funciones) e internamente (frente a sus superiores jerarquicos).

El principio de separacion de poderes, y —en particular- el principio de independencia
del Poder Judicial respecto de los otros poderes estatales, es un tdpico que viene
cobrando inusitada actualidad, no s6lo en Latinoamérica, sino en todo el mundo. En las
sociedades latinoamericanas parece ya clasica la preocupacion por dotar al poder
judicial de los resortes que le permitan asegurar la necesaria independencia de los otros
poderes, si se tiene en cuenta que los vaivenes politicos y la variedad de problemas
institucionales que caracterizan a esta parte del globo han impedido durante mucho
tiempo -en la mayoria de los estados latinoamericanos- una efectiva separacion de los
poderes. Sin embargo, algunos de los riesgos susceptibles de alterar la paz y la
tranquilidad de los habitantes a escala global, colocan ahora en entredicho ese principio
también en los paises desarrollados, justamente en aquellos cuya institucionalidad
aparece organizada con mayor regularidad y previsibilidad.

De tal manera, cobra vigor en las sociedades mas sofisticadas economica y
culturalmente, un criterio peligrosista, arcaico y paraddjicamente renovado, que al calor
de los desafios reales o presuntos derivados del terrorismo internacional, amenaza con
afectar los cimientos mismos de las sociedades democraticas. Las garantias procesales,
en particular el derecho a una vista publica ante tribunales independientes e imparciales,
se encuentran en peligro en algunos estados que tradicionalmente tuvieron instituciones
débiles y, desafortunadamente, también en algunas naciones desarrolladas que en el

pasado fueron defensoras incondicionales de estos valores fundamentales.



En Estados Unidos de América, por ejemplo, voces de importancia’ vienen sefialando el
advenimiento de algunos recortes a derechos y libertades que se presumian intocables,
con la repercusion instantanea que ello tiene en un mundo caracterizado por la
inmediatez y el alcance global de las comunicaciones. Desde los acontecimientos del 11
de septiembre de 2001, se han promulgado en ese pais distintas leyes que, con la excusa
de combatir al terrorismo y preservar la libertad, han erosionado de manera impensada
las garantias, derechos y libertades, las mismas que desde el surgimiento de los Estados
Unidos de América habian iluminado el camino de la democracia y los derechos
humanos a los demés pueblos del orbe. El paulatino pero incesante avance del ejecutivo
sobre los demés poderes, asignandose incluso decisiones tradicionalmente reservadas al
poder judicial, ha encendido las luces de alarma®.

Algunos datos permiten alimentar la preocupacion. Por ejemplo, el hecho de que se
haya creado en aquel pais, luego de los atentados terroristas de 2001, una Oficina de
Seguridad de la Patria (Office of Homeland Security), la cual no estd sujeta a la
supervision del Congreso y donde el nombramiento del personal es prerrogativa
exclusiva del Poder Ejecutivo. Como se ha advertido agudamente, “la misma palabra
“homeland” es exotica en el léxico civico y politico norteamericano, y sus matices
semanticos estan mas asociados a las dictaduras europeas que a la democracia liberal

del Contrato Social’”’

. El Fiscal General de los Estados Unidos en ese momento, John
Ashcroft, declard poco después de los atentados que €l mismo, en forma unilateral y sin
informarlo a la prensa, habia establecido la posibilidad de espiar las comunicaciones
entre abogado y cliente para los sospechosos de actividades terroristas que no tuvieran
ciudadania estadounidense, violando asi las enmiendas cuarta y sexta de la Constitucion
norteamericana, que prohiben efectuar registros y apropiaciones irrazonables, y

garantizan el derecho a la representacion letrada. Mas tarde, el 13 de noviembre de

> Jimmy Carter, Premio Nobel de la Paz y ex-Presidente de los Estados Unidos, por ejemplo, se ha
mostrado preocupado por las politicas del gobierno de los Estados Unidos, que “amenazan hoy principios
basicos abrazados por todas las administraciones norteamericanas anteriores, tanto democratas como
republicanas”. Véase http://firgoa.usc.es/drupal/node/24589.

% Puede ampliarse al respecto en Parker, Alison y Fellner, Jaime, Por encima de la ley: EI Poder
Ejecutivo después del 11 de Septiembre en Estados Unidos, capitulo del Informe Mundial de Human
Rights Watch 2004, disponible en http://hrw.org/spanish/inf anual/2004/

7 Escudé, Carlos, “La crisis de los derechos civicos en los Estados Unidos”, articulo aparecido en el
diario BAE, Buenos  Aires, Argentina en marzo de 2002, disponible en
http://www.geocities.com/smasana/bael 1.htm




2001, el Presidente George Bush dictd una orden ejecutiva (Orden Militar) que lo
habilita para decidir juicios militares contra extranjeros sospechosos de terrorismo y sus
colaboradores, siendo el propio presidente quien tiene la prerrogativa de decidir qué
extranjero residente serd juzgado por tribunales militares secretos; al mismo tiempo, el
Secretario de Defensa nombrard en cada caso los jueces y establecera las reglas y
procedimientos de los juicios, incluyendo el nivel de prueba requerido para la condena,
la cual no es susceptible de apelacion.

Los sospechosos pueden —asimismo- ser apresados sin limite de tiempo, en lugares de
detencion fuera de Estados Unidos (carceles de Guanténamog, en Cuba y Abu Ghraib,
en Irak’). La orden presidencial compromete, entre otras, la quinta enmienda de la
Constitucion, que reconoce a toda persona en suelo norteamericano el derecho a un
proceso legal; la sexta, que confiere en forma genérica las garantias de independencia e
imparcialidad de los jueces; y el articulo tercero, que establece el juicio por jurados para
todos los delitos excepto en caso de impeachment. Viola, por otra parte, el Pacto
Internacional sobre Derechos Civicos y Politicos (ratificado por los EE.UU. el 8 de
junio de 1992) que otorga proteccion legal sin discriminacion de nacionalidad. Al
respecto, el Relator Especial de las Naciones Unidas ha recibido informacion fidedigna
de que las practicas de detencion administrativa de los Estados Unidos respecto a los
presos por motivos de seguridad, los testigos esenciales y los detenidos por el Servicio
de Inmigracion y Naturalizacién se caracterizan por una falta de supervision judicial
independiente, que tiene por resultado la privacion y el abuso de sus derechos

fundamentales en virtud de la legislacion estadounidense e internacional. En nombre de

¥ La base de Guantanamo es un enclave militar bajo control estadounidense ubicado en la Bahia de
Guantdnamo, Cuba. Desde el afio 2002, una porcidon de la base fue usada para albergar dentro de los
campos X-Ray (Rayos X), Delta y Echo (Eco), a prisioneros sospechosos de nexos con Al-Qaeda y el
ejéreito taliban que fueron capturados en Afganistan. Debido a que la soberania de la Bahia de
Guantanamo reside en Cuba, el gobierno estadounidense argumento6 que la gente detenida en Guantanamo
se encontraba legalmente fuera de su pais y no tenian los derechos constitucionales que tendrian si
estuvieran detenidos en ¢él. Durante 2004, la Corte Suprema estadounidense rechazo este argumento en el
caso Rasul v. Bush con la decision mayoritaria, y se establecio que los prisioneros en Guantanamo deben
tener acceso a cortes estadounidenses, citando el hecho de que Estados Unidos tiene el control exclusivo
sobre la Bahia de Guantanamo. El fallo de la Corte Suprema en el caso Rasul v. Bush se encuentra
disponible en forma completa (en su idioma original) en
http://fl1.findlaw.com/news.findlaw.com/hdocs/docs/scotus/rasulbush90203certpet.pdf

? La prisién de Abu Ghraib o Abu Gurayb fue construida en los afios 80 y era utilizada por el régimen de
Saddam Hussein para torturar a prisioneros politicos. Desde fines de 2003 viene siendo utilizada como
prision para sospechosos de ser combatientes de Al-Qaeda. Desde 2004 se la renombrd como “Camp
Redemption” (Campo Redencion) por parte de las autoridades norteamericanas.




la seguridad se ha afectado de esa manera el antiguo derecho de hdbeas corpus,
esbozado ya en la Carta Magna de 1215, el cual ha sido respetado tradicionalmente por
los tribunales como un medio de control de la usurpacion ilegal del poder por parte del
ejecutivo. La actuaciéon del gobierno de Estados Unidos sienta un precedente
sumamente peligroso y envia el pernicioso mensaje de que la lucha contra el terrorismo
justifica estas y otras restricciones a la libertad, eludiendo incluso el derecho a una
revision judicial independiente'’.

También en otros paises se han producido ataques al principio de independencia
judicial, y —en general- al sistema de division de poderes. En el Reino Unido de Gran
Bretana e Irlanda del Norte, en particular, se ha suspendido por el Estado el articulo 5
del Convenio Europeo de Derechos Humanos, con el fin de promulgar la Ley de
seguridad y de lucha contra la delincuencia y el terrorismo, que prevé la detencion sin
juicio en ciertos casos.

Pero no todos los paises han reaccionado al desafio del terrorismo de igual manera.
Espana, que ha sufrido también los embates del terrorismo del modo mas tragico, no ha
tomado el mismo sendero: en primer lugar, no se ha modificado ninguna ley, de fondo o
procesal, siguiéndose los procedimientos habituales y llevandose adelante el juicio de
los atentados del 11-M en el marco institucional regular, sin necesidad de aplicar
medidas de emergencia ni leyes especiales.

En la Argentina y en otras naciones latinoamericanas, en donde los embates contra la
independencia del Poder Judicial han sido frecuentes en el pasado reciente y se
evidencian aun en la actualidad, este fenomeno no pasa desapercibido y ha generado
una ola de inquietud por el efecto de demostraciéon que el mismo entrafia, mas aun
cuando proviene de una democracia que histdricamente ha publicitado sus postulados
politicos frente a terceros. La adopcion de algunas de las normas citadas produce un

debilitamiento de facultades a los jueces de todo el mundo, maxime cuando viene, como

' En palabras de Becker, Theodore L. Politicas judiciales comparativas: Las funciones politicas de los
juzgados (Chicago: Rand McNally, 1970), p. 214, citado en Hill, Rebecca Ann, “Medicion de la
autonomia judicial. Juzgado Federal de la Republica Argentina”, traducido por Francisca Saenz
Valiente, documento disponible en www.foresjusticia.org.ar, “La revision legal no es simplemente el
ejemplo mas claro y dramatico de la independencia judicial, si no que esta relacionado a (una funcién) la
fuerza de la independencia del poder judicial. Si la independencia del poder judicial es sdlo tedrica,
entonces las revisiones legales, si existen, son solo fingidas. De este modo, las revisiones son una
condicion previa indispensable aunque no significativa de la existencia de la independencia juridica.”




expresa José Alvarez (Presidente de la American Society Of Internacional Law), “desde
la nacion que alguna vez fuera el principal proponente de la idea del imperio del
derecho™”.

Aun asi, los ataques contra la independencia judicial en Latinoamérica —igualmente
graves- parecen transitar por carriles mas vinculados con cuestiones politicas internas y
con la necesidad de disciplinar a los sectores reacios a adoptar decisiones deseables
desde el poder politico. El clima de corrupcion alrededor de la administracion de justicia
afecta asimismo dentro del propio sistema, perturbando la independencia del Poder
Judicial de adentro para afuera. En la edicion del 28 de mayo de 2001 del diario El Pais
de Espana, se advertia que el Relator Especial de la ONU sobre Independencia Judicial,
Param Cumaraswamy, inform6 que en México, la administracion de justicia habia
alcanzado un grado de corrupcion tan elevado que alrededor del 98 % de los delitos
quedaban sin castigo'>. Con respecto a la Argentina, el Director de Politicas de
Transparencia de la Oficina Anticorrupcion declar6 en agosto de 2002 que “La
sensacion de impunidad tiene una base objetiva: desde la OA presentamos 500
denuncias, no hubo ni una condena y ninguna fue desestimada””. Ese clima de
impunidad deteriora al sistema en forma centripeta, provocando intromisiones e
interferencias no deseadas que terminan recortando el poder de los jueces.

No debe soslayarse, por otra parte, que algunas de las debilidades de la administracion
de justicia son notoriamente endémicas, y obedecen a una estructura veladamente
autoritaria que sobrevive en nuestras sociedades, y que provoca una suerte de sumision
vertical jerarquica dentro del propio sistema, afectdndose asi -incluso- la toma de
decisiones por parte de los jueces. Como destaca Maria Inés Horvitz, “el modelo
descrito produce diversas consecuencias nefastas en el objetivo de consolidar la figura
del juez ideal en un Estado de Derecho. En vez de ello se obtiene un juez docil, poco
creativo, atento a las “sefiales” de los “superiores”, burdcrata, mas preocupado de
tener poder administrativo que jurisdiccional. Sin embargo, lo mas grave: la propia

estructura judicial le impide ser independiente funcionalmente, pues cualquier

""" Alvarez, José, “La Potenciacion (y la Disminucién) de las Facultades Judiciales”, documento
disponible en http://asil.org/ilpost/president/president061221.pdf. Este y otros interesantes articulos del
mismo autor estan disponibles en el sitio web de la American Society Of Internacional Law,
http://asil.org/

12 Cfr. El Pais, 28 de mayo de 2001, p. 9.

B Cfr. La Nacién, 29 de agosto de 2002, p. 9.




apartamiento de las reglas, rutinas, formas o instrucciones planteadas por los
“superiores” puede ser vista como un acto de insubordinacion, un gesto de soberbia o
de rebeldia. Este juez no puede ocuparse exclusivamente de resolver el caso con todas
sus particularidades conforme a las prescripciones de la ley, pues esta preocupado de
su carrera funcionaria. Por consiguiente, la principal manera de evaluar las bondades
de una organizacion judicial consiste en medir sus efectos sobre la funcion concreta de
cada uno de los jueces: observar si ella es un elemento de fortaleza para ese
funcionario o, al contrario, un mecanismo de control que lo somete a nuevas formas de
dependencia o potencia, las que provienen del exterior'®.”
Trataré, en las paginas que siguen, de hacer referencia a los aspectos que considero mas

relevantes y actuales del tema propuesto, con especial referencia a la situacion de la

independencia judicial en la Argentina.

'* Horvitz, Maria Inés, Independencia de los Jueces y Estructura Judicial, publicado en el sitio web
Expansiva, serie En Foco, n° 118, disponible en www.expansiva.cl
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LA TEORIA DE SEPARACION DE PODERES

El principio de separacion de poderes constituye, en el contexto del constitucionalismo
moderno, uno de los instrumentos fundamentales para organizar el Estado, siendo
impensable concebir en su ausencia la consecucion racional de las actividades estatales,
toda vez que el destinatario del poder resulta directamente beneficiado cuando las
distintas actividades son puestas en manos de diferentes detentadores. Es inadmisible
sostener el principio de independencia de la justicia, si al mismo tiempo no se respeta el
principio de separacion de poderes. Por supuesto que ese principio es el producto de
siglos de reflexion, de cientos de autores con aportes relevantes, que son imposibles de
condensar aqui, y por ello nos referiremos brevemente a la evolucidon histoérica de la
separacion de poderes en las paginas que siguen.

Para Loewenstein, la separacion de poderes se traduce como la necesidad de
distribucion y control reciproco del poder politico, adjudicando las funciones que al
Estado competen en distintos 6rganos; por lo cual, modernamente, s6lo cabe hablar de
separacion de funciones'. El filésofo aleman cita una frase de Thomas Jefferson para
quien “el despotismo electivo no fue el gobierno por el que nosotros luchamos,
nosotros luchamos por un gobierno que no estuviese fundado solo en los principios de
la libertad, sino por uno en el que los poderes gubernamentales estuviesen de tal
manera divididos y equilibrados entre las diferentes autoridades, que ningun poder
pudiese traspasar sus limites legales sin ser eficazmente controlado y restringido por
los otros™'%. En el documento No. 78 de El Federalista'’, Alexander Hamilton sefiala
que ‘“no hay libertad, si el poder de la justicia no estda separado de los poderes

legislativo y ejecutivo. La libertad no tendra nada que temer de la judicatura sola, pero

' Loewenstein, Karl. Teoria de la Constitucion, trad. de Alfredo Gallego Anabitarte; Ariel; Barcelona;
1983, p.55

' Lowenstein, Karl, Ob. Cit. P. 131.

' El Federalista, o The Federalist Papers, es una serie de ochenta y cinco articulos escritos entre octubre
de 1787 y mayo de 1788 por Hamilton, Madison y Jay. Los ensayos fueron publicados simultineamente
en varios periddicos del Estado de Nueva York, en forma andnima, bajo el seudénimo de Publius. El
Federalista se escribid y publico para incitar a los ciudadanos de Nueva York a ratificar la Constitucion de
los Estados Unidos, que habia sido redactada en Filadelfia durante el verano de 1787. Al urgir la adopcion
de la Constitucion por encima de los Articulos de Confederacion ya existentes, los textos explican ciertas
disposiciones de la Constitucion en detalle. Por esta razon, El Federalista se utiliza con frecuencia en la
actualidad para ayudar a interpretar las intenciones de quienes redactaron la Constitucion de los Estados
Unidos.
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si tendra todo que temer de la union de ésta con cualquiera de los otros
departamentos”.

La idea de separacion de poderes se fue abriendo camino en forma progresiva a través
de la historia, hasta llegar a la formulacion de Montesquieu; ello, ain cuando la
categoria misma de Estado no existia en sus comienzos, y solo sea posible referirnos,
por ejemplo, a la polis (en la Grecia clésica) o a otras formas de organizacion con una u
otra de las caracteristicas que modernamente se reconocen al Estado (territorio,
poblacién, gobierno y soberania).

Respecto de las sociedades antiguas no puede hablarse propiamente de separacion de
poderes, estando mezcladas la politica, el poder deliberante y la judicatura. En Grecia,
por ejemplo, el poder politico estaba concentrado en la Ekklesia o Asamblea y en la
Boulé o Consejo de los Quinientos; el poder judicial también, directamente o delegado
en los tribunales ordinarios (salvo los casos de menor entidad econdémica, que eran
resueltos por los llamados “Cuarenta”). Tanto la politica como la funciéon judicial
estaban (alrededor del siglo V antes de Cristo) en manos de los ciudadanos atenienses.
El 6rgano judicial, la dikasteria, estaba conformada por jueces, 0 mas propiamente, por
jurados que eran ciudadanos normales. De dicho 6rgano se formaba cada tribunal; para
ser miembro del mismo sélo se requeria ser hombre, mayor de 30 afios e hijo de padre
ateniense y madre libre (luego el sistema se hizo mas riguroso y se exigia paternidad y
maternidad ateniense desde el s. 450 a. de C.). En el plano tedrico, Aristoteles concebia
solo dos funciones estatales: ejecutar y juzgar, y aunque los 6rganos encargados de
cumplir estas funciones hayan podido ser distintos, no se encontraban separados en
realidad, lo cual serd un rasgo comun para todas las sociedades hasta bien entrado el
Siglo XVIIIL.

En Roma, la organizacion politica era mas sofisticada, pero tampoco habia alli division
de poderes. Asi, en la Republica romana (a partir del 509 a. de C.), la funcién judicial
(iurisdictio) era ejercida por 2 magistrados llamados consules, que cumplian
conjuntamente toda una serie de funciones ejecutivas y administrativas relacionadas con
el gobierno de la ciudad. So6lo los patricios podian ser consules, admitiéndose
progresivamente a los plebeyos hasta la sancion de las leyes Licinias (afio 367 a. de C.),

cuando se establecid que una de las plazas para el consulado debia ser ocupada
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necesariamente por un plebeyo. Los consules fueron perdiendo atribuciones
paulatinamente a manos de otros funcionarios.

En el pensamiento clasico predominaba el sistema de gobierno mixto, ddndose a cada
sector social una intervencion en el gobierno de la comunidad. De tal manera, Platon vio
en la conjuncidon de democracia y monarquia la solucién al dilema del gobierno ideal de
la Republica, mientras que Aristoteles concibié como gobierno ideal a la democracia
junto a la aristocracia (en la Politica, por otro lado, ya habia expuesto la necesidad de
dividir las funciones entre los organos deliberativos, administrativos y de justicia,
aunque sin hablar de reciproco control entre ellos). Pero fue Polibio el primer pensador
clasico que sistematizd esta idea del gobierno mixto, segin la cual el gobierno
monarquico se encuentra ejecutado por los consules; la aristocracia, por el Senado, y la
democracia por los tribunos de la plebe. De todas maneras, aiin no se pensaba en que
debian existir poderes diferenciados en lo funcional y en lo personal, estando las orbitas
de las distintas responsabilidades de gobierno -en mayor o menor medida- superpuestas
y confundidas.

Tampoco en la Edad Media se planted de manera sistematica una teoria de separacion
de poderes, aunque se avanz6 en la formulacién del gobierno mixto, plasmado de
manera incipiente en las nacientes burguesias de la Baja Edad Media. Asi encontramos
que Fortescue, Presidente de la Corte Suprema inglesa en tiempo de Enrique VI,
distingue tres clases de dominium: regale (monarquia absoluta), politicum (gobierno
republicano) y politicum et regale (una especie de mezcla de los anteriores sistemas,
comun al modelo inglés)'®.

Durante la Edad Media empiezan a elaborarse una serie de principios en torno a lo que
es justo, centrandose en la figura del Rey y su mision fundamental de mantener la
justicia. El feudalismo no era un sistema basado en la sumision ciega del vasallo al
soberano, como puede facilmente pensarse si nos atenemos a la sombria vision de la
oscura Edad Media que se ha popularizado vulgarmente, sino que estaba fundado sobre
la primacia del derecho y la justicia. El problema era, en alguna medida, el mismo de las

sociedades antiguas: los poderes no estaban claramente delimitados, y asi encontramos

'8 Entre 1467 y 1471, Fortescue escribio un libro titulado: De laudibus legum Angliae (De los elogios a
las leyes de Inglaterra), en el que comparaba las bondades del common law frente al civil law, derivacion
del derecho romano que regia en Francia y precursor del derecho continental.
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que estaban en manos del monarca tanto las actividades ejecutivas y administrativas
(respecto de las cuales existia una cierta permisividad, siendo su actuacion casi
discrecional), como la iurisdictio o funcion de juzgar, en la que debia atenerse
estrictamente a las leyes. Bracton'’, como juez de la Corte real del pais mejor
organizado juridicamente de ese momento, Inglaterra®’, nos dice concretamente que la
autoridad del rey es la autoridad del derecho, no del mal, y debe usar de su autoridad en
calidad de vicario y de servidor de Dios sobre la tierra, porque tal es la autoridad de
Dios. La autoridad del mal pertenece a Satan, no a Dios, y el rey es el servidor de aquél
cuya obra cumple. En consecuencia, cuando el rey cumple la justicia, es el vicario del
Rey eterno, pero cuando comete una injusticia, es el servidor de Satanas®'.

El poder de legislar era el mas difuso y estaba confundido con el reglamentario, no
existiendo propiamente un Poder Legislativo, que fue organizandose paulatinamente,
sobre todo en Inglaterra, como resultado de la organizacion feudal. Cuando el Rey
pretendia cobrar tributos no establecidos previamente, los sefiores feudales demandaban
al Rey primero la discusion del asunto en asambleas, en la que participaban los
representantes de ciudades y villas junto a los nobles y el clero, naciendo los primeros
Parlamentos (Parlamento en Inglaterra, Cortes en Espafia; Estados Generales en Francia
y Holanda, y Dieta en Alemania y Polonia). La poblacion en general no tenia injerencia
alguna en estos cuerpos, cuya funcion era —en principio- puramente deliberante mas que

legislativa.

' Desde 1245 hasta su muerte, Henry de Bracton fue juez de los condados del Sudeste y magistrado del
supremo tribunal de justicia del reino, la Curia Regis, lo que seria posteriormente el King’s Bench.

V. Sharman, Jeffrey, Etica judicial: independencia, imparcialidad e integridad, 1996, monografia
preparada por la American Judicature Society (AJS) para la Segunda Mesa Redonda sobre Reforma
Judicial, celebrada por el National Center for State Courts (NCSC) en

Williamsburg. Virginia del 19 al 22 de mayo de 1996, publicada en www.iadb.org. Jeffrey Sharman,
Senior Fellow de la American Judicature Society, puntualiza que “El estado de derecho tiene sus raices
en la Inglaterra de 1215 cuando el Rey John firmo la Carta Magna, en la cual prometio que ninguna
persona "serd recluida o puesta en prision o privada o proscrita o exiliada o destruida en ninguna
manera, salvo por el juicio legitimo de sus conciudadanos y la ley del pais". Con anterioridad a la Carta
Magna, la ley se utilizaba en forma errdtica, bajo el capricho del Rey y para su propio beneficio personal
en lugar del bien publico. Por lo tanto, la Carta Magna fue el primer paso para establecer el estado de
derecho, de acuerdo con esta la ley se aplica en una forma justa y equitativa a todas las personas en
lugar de aplicarse arbitrariamente o caprichosamente” .

! Bracton, Henry de, On the Laws and Customs of England, traduccion inglesa del latin original
Tractatus De Legibus et Consuetudinibus Anglicae, 4 vols., edicion bilingiie de Samuel E. Thorne, The
Belknap Press of Harvard University Press, Cambridge, Massachusetts, 1968, 111, 9, 3.
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Es precisamente en Inglaterra donde surgen los primeros atisbos de teoria respecto de la
separacion entre los poderes del Estado®, y ya no solo de la simple diferenciacion de
funciones, mas o menos repartidas entre el monarca y los nobles. En el periodo histérico
que corre desde la instauracion por parte de Oliver Cromwell*® del sistema republicano,
hasta la proclamacion del rey Guillermo III (una vez restaurada la monarquia), con la
condicion de jurar para si y sus sucesores una Declaracién de Derechos®*, una serie de
autores empezaron a construir las bases de una incipiente teoria de separacion de
poderes, pero fue Locke quien mejor sintetizo las ideas respecto de la separacion
tripartita de poderes, aunque todavia de manera imperfecta. El pensador inglés concibe
al poder legislativo como el depositario de la potestad de hacer leyes permanentes y
conocidas por el pueblo, y ademés, como el poder de juzgar mediante jueces
imparciales, es decir que en su pensamiento no existe un Poder Judicial autobnomo; el
poder ejecutivo, por su parte, asegura el cumplimiento por la fuerza de las leyes
mientras estén vigentes; por ultimo, el poder federativo (lo que modernamente se
conoce como relaciones exteriores) es el “poder de declarar la guerra y la paz, de
constituir ligas y alianzas y llevar adelante todas las negociaciones que sea preciso
realizar con las personas y las comunidades politicas ajenas”.

Locke no concibe a los tres poderes como 6rganos independientes; en efecto: la funcion
legislativa es atribuida al Parlamento, pero también al Rey; la federativa al soberano y la
ejecutiva al rey y su Consejo. La predominante es la funcion legislativa, de manera que
el poder ejecutivo se subordina a la ley, siendo su funcion aplicarla, pero ello ni
significa un poder ilimitado, sino que implica legislar justamente, por medio de un
procedimiento regular, mediante el establecimiento de reglas generales. En Locke no
existe, ademas, un poder judicial independiente, tal vez porque los jueces en el sistema

del common law crean la ley —mds que interpretarla o aplicarla- a través de los

** Toda una paradoja, ya que —atn hoy- Gran Bretafia tiene el tnico sistema judicial en el mundo en el
que los jueces se sientan y votan en el legislativo, no existiendo Tribunal Supremo. El Lord Chancellor es
Ministro de Justicia, magistrado y parlamentario al mismo tiempo y, por si fuera poco, nombra a todos los
jueces. .El Poder Judicial esta subordinado al Parlamento y por ende no hay separacion de poderes stricto
sensu, a la manera del derecho continental.

2 Oliver Cromwell (Huntington 25-4-1599 - Whitehall 3-9-1658) era diputado del Parlamento inglés al
momento de levantarse contra el rey Carlos I de Inglaterra.

** Siendo Inglaterra, en pleno siglo de preponderancia de las monarquias absolutas, la primer monarquia
parlamentaria.
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precedentes; por otro lado, la Camara de los Lores, Tribunal Supremo del Reino, es
coautora de las leyes en cuanto integrante del Parlamento.

En la obra de Montesquieu, quien formula la teoria de division de poderes en Del
Espiritu de las Leyes” inspirado por la teoria politica de Locke -aunque ¢l mismo dice
no deberle nada- hay vestigios de la teoria del gobierno mixto, seguramente debido a
que su gran preocupacion era encontrar la forma mas adecuada para colocar frenos
efectivos al absolutismo, prefiriendo una monarquia moderada (siguiendo en esto a
Bodin), de forma tal que las instituciones intermedias (la nobleza, la alta burguesia, el
clero y el Parlamento) tenian un rol imprescindible en el sistema.

Montesquieu fue probablemente quien mejor sintetizd la experiencia inglesa en la
filosofia politica de su tiempo; teniendo en cuenta la misma, atribuyd las funciones
estatales a oOrganos separados, interdependientes y equilibrados. Aparecen asi,
delineadas en forma precisa, las diferentes funciones del Estado: el poder legislativo
promulga leyes o enmiendas y deroga las existentes, y pierde la potestad de juzgar que
tenia en la concepcion de Locke; el poder ejecutivo se encarga del poder de las
relaciones exteriores y se le concede la vigilancia de la seguridad interior (integrando en
el poder ejecutivo, el federativo y el de prerrogativa de Locke); el poder de juzgar,
finalmente (que no existia como poder separado en la teoria de Locke), castiga los
delitos y resuelve juridicamente las diferencias entre particulares.

Dichos poderes deben ser confiados a 6rganos separados e independientes, pero también
mutuamente controlados, puesto que “es una experiencia eterna que todo hombre que
tiene poder siente la inclinacion de abusar de él, yendo hasta donde encuentra limites”,
y para evitar el abuso “es preciso que por la disposicion de las cosas el poder frene al
poder®®.

De modo que, para Montesquieu, es necesario distribuir el poder entre 6rganos
independientes e iguales entre si, ya que “todo estaria perdido si el mismo hombre y el
mismo cuerpo ejerciese los tres poderes: el de hacer las leyes, el de ejecutarlas y el de

juzgar”. El poder legislativo ha de estar separado del ejecutivo: a) por el caracter

3 “Del espiritu de las leyes” se publicé en Ginebra, en noviembre de 1748. Su titulo completo es: “Del
espiritu de las leyes o de la relacion que las leyes deben tener con la constitucion de cada gobierno, las
costumbres, el clima, la religion y el comercio, etc., a lo que el autor ha afiadido nuevas investigaciones
sobre las leyes romanas relativas a las sucesiones, y, sobre las leyes francesas y feudales.”

** Montesquieu, Charles De Secondat, El espiritu de las leyes, trad. de Pedro de Vega y Mercedes
Blazquez, Tecnos, Madrid, 1987, p. 106 y 151 in fine.

16



general y abstracto de la ley, independiente de casos concretos, y b) porque el ejecutivo
debe estar ligado u obligado por la ley y, en consecuencia, ésta ha de quedar fuera de su
alcance. El poder judicial ha de estar separado a su vez del legislativo por la misma
razon: si ha de aplicar la ley, ésta ha de quedar fuera de su alcance. La union del poder
judicial y el ejecutivo alteraria asimismo el significado y la observancia de la ley.

La supervivencia de la idea de constitucion mixta se observa en el modelo de
Montesquieu, toda vez que cada o6rgano o poder corresponde a una clase social
determinada: ejecutivo (rey), legislativo (burguesia, Camara Baja; aristocracia, Camara
Alta), 6rganos que cooperan en la legislacion; adoptaba asi la idea del equilibrio del que
resultaria la libertad individual, pues “el poder controla al poder”; cada poder estatal
disponia de una capacidad de estatuir o disponer por si mismo e intervenir en la
disposicion del otro poder y de “impedir” o evitar las extralimitaciones del otro,
anulando su actuacion.

El poder ejecutivo regula el momento de la celebracion y lo referente a la duracion de
las asambleas; ademas veta su legislacion, aunque sélo forma parte de la funcion
legislativa por su capacidad de impedir. También corresponde al poder legislativo el
examen del cumplimiento de sus leyes. La concepcion de un poder verdaderamente
independiente corresponde al poder judicial. Los jueces son “seres pasivos, mera boca
que pronuncia las palabras de la ley”. Son elegidos ad hoc para cada caso y actiian con
particular rigor, respetando en forma escrupulosa los procedimientos judiciales para
proteger a los individuos. Se trata en alguna medida de un poder genérico, no adscripto
a clase social en particular, pues los jueces no representan una clase social
independiente, sino a todos y a ninguno, siendo el poder judicial, por consiguiente,
totalmente ajeno a los intereses de clase del Estado; Montesquieu se remonta a la Grecia
clasica en busqueda de inspiracion®’, afirmando que ese poder no puede ser ejercido por
un Senado permanente, sino por “personas salidas de la masa popular, periddica y
alternativamente designadas”, pues los jueces deben ser iguales a los acusados. Su
objetivo —repetimos- es que el poder judicial sea un poder “invisible y nulo”, para que

no sea una funcion exclusiva de una clase o de una profesion.

" Comenta Werner Jaeger que de la idea platonica del “ethos de las leyes”, fomulada en Las Leyes, tomd
su origen el famoso ensayo de Montesquieu sobre [ ‘esprit del lois, que tanta importancia estaba llamado a
adquirir para la vida del Estado moderno. V. Jaeger, Werner, Paideia, tIII, p.278, Fondo de Cultura
Econdmica. 1949.
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Este énfasis de Montesquieu respecto de la independencia judicial (que luego
perfeccionara Blackstone, con su insistencia en el caracter profesional y la garantia de
inamovilidad de los jueces) es extraordinariamente importante para el desarrollo del
poder judicial en el Estado de Derecho, y es la novedad que caracteriza a la teoria de los
tres poderes. El poder judicial no puede influir en los otros poderes; la funcion de juzgar
es exclusivamente suya, excepto en algunos casos en que el poder legislativo puede
también actuar.

En Montesquieu tenemos, asi, dos poderes permanentes y un tercero, el Judicial, con
una actuacioén temporal imprecisa dependiente de “lo que exija la necesidad”; aunque
expresa que “los tribunales no deben ser fijos”, manifiesta que “los juicios deben
serlo...de tal suerte que no sean nunca otra cosa que un texto preciso de la ley”, de tal
forma que la ley, en cuanto derivacion “de la naturaleza de las cosas”, se puede aplicar
mecéanicamente en cada proceso en particular, sin necesidad de un juez permanente. La
decision judicial, para Montesquieu, no debe ser “una opinion particular del juez”. La
ley es, por el contrario, la tnica opcidn legitima, puesto que nos muestra “cuales son las
obligaciones contraidas”, de quienes viven en sociedad.

El Poder Judicial recién se consolida como un verdadero poder con el correr de los
siglos, porque en la teoria de Montesquieu recién estaba en germen, pero —de todos
modos- debemos reconocer que su aporte es formidable. El Poder Judicial en la
actualidad, no so6lo es permanente, sino que ha logrado colocarse en un plano de relativa
igualdad respecto de los otros dos poderes, pero ello ha sido posible gracias a la
formulacion teorica del pensador francés.

El principio de separacion de poderes sera progresivamente adoptado en la mayoria de
las legislaciones. En los Estados Unidos®® se consolidara como un sistema de “checks
and balances” (pesos y contrapesos), término procedente del constitucionalismo
anglosajon. Los checks and balances se traducen legislativamente en distintas reglas de
procedimiento que permiten a una de las ramas limitar a otra. La Corte Suprema de los
Estados Unidos ha afirmado que “la doctrina de la separacion de poderes fue adoptada

por la Convencion de 1787 no para promover la eficiencia sino para evitar el ejercicio

% Hamilton, Madison y Jay reconocieron la influencia de Montesquieu en la elaboracién de la
Constitucion de los Estados Unidos. Puede ampliarse al respecto en Corwin, Edward S., La Constitucion
de los Estados Unidos y su significado actual, Fraterna, Buenos Aires, 1987, pp. 199 y 267.
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del poder arbitrario. Su proposito no fue evitar la friccion, sino, a través de la
inevitable friccion inherente a la distribucion del poder gubernamental en tres
departamentos distintos, salvar al pueblo de la autocracia®”.

En la Argentina, la teoria ha sido plasmada en la Constitucion de 1853, a partir de la
influencia del ideario alberdiano. Juan Bautista Alberdi, en su obra Bases y Puntos de
Partida para la Organizacion Politica de la Reptblica Argentina, consagra la idea de la
division de poderes, al manifestar que “la idea de construir la Republica Argentina no
significa otra cosa que la idea de crear un gobierno general permanente, dividido en
los tres poderes elementales destinados a hacer, a interpretar y a aplicar la ley
constitucional como orgdnica’°. Si bien en la concepcion de Alberdi se favorecia la
conformacion de un ejecutivo fuerte, estaba convencido de que los otros poderes
deberian funcionar como contrapeso y fiscalizando su accionar. Como dice Linares
Quintana, “el mismo Alberdi, con todas las exageraciones a que lo llevo su
preocupacion absorbente de fortalecer al Poder Ejecutivo en la Constitucion, no omitio
prever los dispositivos necesarios para que no se rompiera el equilibrio entre los
érganos de gobierno®”.

El Congreso Constituyente sanciond finalmente la Constitucion Nacional plasmando
dicha division de poderes en ejecutivo, legislativo y judicial. Cada poder tiene una
funcion especifica y una orbita de competencia propia, y a su vez, cada uno de los
poderes se relaciona y vincula con el otro, en una suerte de interaccion y tarea de
contralor reciprocos. Pero el riesgo del presidencialismo fuerte es evidente, y el Poder

Judicial sin dudas, ha sufrido y sufre ain sus embates, como lo veremos en las paginas

siguientes.

¥ SCortUS, “Myers vs. United States”, 272 U.S. 52, pag. 293.

0 Alberdi, Juan Bautista, Bases y Puntos de Partida para la Organizaciéon Politica de la Republica
Argentina, Ed. Ciudad Argentina, Bs. As. 1998, p. 99.

3! Linares Quintana, Segundo V, Tratado de la Ciencia del Derecho Constitucional, Ed. Plus Ultra, Bs.
As. 1987, t IX, ps.598.
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SISTEMAS DE DESIGNACION DE JUECES

El objetivo de tener una justicia independiente so6lo puede ser alcanzado cuando el
Poder Judicial esté integrado por personas capaces y que accedan a la judicatura merced
a sus méritos y no a otras distinciones como sexo, situacion social o afiliacion
politica®. Naturalmente que ello es posible sélo cuando se adopta un mecanismo que
garantice que unicamente los mas idoneos sean electos.

Existen varios sistemas de designacion de jueces, pero los tres principales son el inglés,
el francés y el italiano. Las legislaciones de los demas paises adoptan uno u otro de los
sistemas, o los combinan, de manera de alcanzar uno mixto.

En Gran Bretafia, los jueces son nombrados por la Corona, a propuesta del Poder
Ejecutivo. La costumbre inveterada en aquél pais hace que la permanencia de los jueces
sea estrictamente respetada, aunque no existe separacion de poderes propiamente dicha,
siendo sumamente raros y escandalosos los casos de remocion. Los Estados Unidos de
América y —en general- la mayoria de los paises anglosajones han adoptado este
sistema, aunque en algunos estados de los Estados Unidos, ciertos cargos de
magistrados son cubiertos por eleccion, método adoptado con mayor amplitud en el
siglo XIX, pero que ha caido en desuso. Los miembros de la justicia federal
estadounidense son designados por el Poder Ejecutivo con acuerdo del Senado, sistema
seguido en general por la constitucion argentina de 1853. La critica que puede hacerse
al sistema anglosajon es que la seleccion de magistrados esta, en buena medida,
condicionada por el poder politico, y no tiene las garantias positivas reconocidas en el
sistema italiano, por ejemplo, aunque debe reconocerse que existe una vigorosa
conciencia, extendida en toda la sociedad, respecto del alto valor de los jueces. Ello,
naturalmente, estd intimamente relacionado con el alto grado de civismo imperante,
tanto en la sociedad inglesa cuanto en la norteamericana.

En Francia, el actual sistema de nombramiento de los jueces fue establecido en 1945,

luego de la liberacion del nazismo, por un gabinete de coalicion conformado por todas

32 En el Reglamento Nacional para la Justicia Argentina se establece, incluso, la prohibicion a los jueces
para afiliarse a partidos politicos, lo que tiende a garantizar la independencia de criterio de los jueces, y
trata de evitar las presiones de algin sector de la politica. Recientemente se ha presentado un proyecto
oficialista ante el Consejo de la Magistratura para derogar este precepto, lo cual fue rechazado por la
mayoria de los tratadistas y magistrados.
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las fuerzas politicas que habian combatido a Hitler y al Gobierno titere de Vichy. Este
mecanismo se caracteriza por la igualdad de oportunidad para acceder a la Escuela
Nacional de la Magistratura de los juristas que cumplen con los requisitos exigidos. La
limitacién fundamental es que solo pueden presentarse al concurso de ingreso a la
Escuela, para optar al cargo de juez o de fiscal, quienes sean titulares de una maestria en
derecho. El jurado esta conformado por representantes de la Escuela Nacional de la
Magistratura, del Poder Ejecutivo, de los colegios de abogados, de los magistrados y de
las Facultades de Derecho. El ingreso es por orden de méritos, acorde el puntaje
alcanzado en el examen; posteriormente, el alumno debe cursar dos afios de estudios
teodricos y practicos, al término de los cuales es calificado; quien obtenga el primer lugar
en el orden de méritos, en su correspondiente rama, tiene derecho a elegir el puesto
vacante de juez o fiscal que se ajuste, entre todos los puestos ofrecidos, a la especialidad
que haya elegido, acotandose dicha posibilidad de eleccion para quienes suceden en el
mérito. Todos los alumnos terminan siendo titularizados como jueces o como fiscales, y
sus cargos son permanentes. Suele criticarse este sistema por la excesiva preponderancia
de las altas jerarquias judiciales en la preseleccion de los magistrados.

En Italia, el nombramiento de los jueces estd a cargo del Consejo Superior de la
Magistratura (Consiglio Superiore Della Magistratura), presidido por el Presidente de
la Republica e integrado también por el Primer Presidente y el Fiscal General de la
Corte de Casacion. El art. 104 de la Constitucion italiana establece que “Los otros
miembros son elegidos en sus dos terceras partes por todos los magistrados ordinarios
entre los pertenecientes a las distintas categorias, y en un tercio por el Parlamento en
sesion conjunta, entre profesores ordinarios de universidad de materias juridicas y
abogados con no menos de quince arnos de ejercicio profesional.” El nombramiento de
los magistrados tiene lugar por concurso. “Por designacion del Consejo Superior de la
Magistratura pueden ser llamados al cargo de consejeros de casacion, por méritos
relevantes, profesores ordinarios de universidad de materias juridicas y abogados que
tengan quince arnos de ejercicio profesional y estén inscritos en los registros especiales
para las jurisdicciones superiores.” (Constitucion italiana, art. 106°). Este Consejo,
establecido por la Constitucion de 1948, de composicion mixta y equilibrada, y sin
dependencia de ninguna instancia de poder, es tal vez el modelo que mejor expresa el

principio de independencia judicial en la practica, y ha inspirado el desarrollo de
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organismos similares, en Portugal y en Espafia®. Uno de los aspectos mas valiosos del
sistema italiano es que rompe con el tipo de organizacion —habitual en el derecho
continental- centrado en el juez-funcionario, gobernado y controlado desde el Poder
Ejecutivo™.

En América Latina varios paises tienen organismos equivalentes, pero en general sin la
independencia manifiesta del modelo italiano. En algunos casos, el Consejo de la
Magistratura queda sometido a la Corte Suprema, que, a su vez, estd controlada
politicamente por las fuerzas que dominan los otros poderes. En otros, hay algtn tipo de
control politico sobre el Consejo, lo cual es el camino mds seguro hacia la negacion de
la independencia.

En la Argentina se ha adoptado, como veremos en el préximo apartado, un sistema
parecido al italiano, aunque con particularidades propias, derivadas de la influencia del
modelo de organizacion judicial norteamericano, que asigna a la Justicia el caracter de
verdadero poder, y no de mera administracion, como sucede en general en el sistema
continental. La incorporacion del Consejo de la Magistratura a la legislacion argentina
bebid de la fuente de los modelos constitucionales europeos, en particular los de Italia y
Espafia, en donde “el judicial no constituia estrictamente un poder del Estado, por lo
que alli su creacion habia significado algun grado de independencia de la judicatura
respecto al Poder Ejecutivo, situacion extrania a la organizacion constitucional

. 335
argentina .

33 Donde, como veremos, no se llevo el modelo hasta sus tltimas consecuencias, al hacer depender su
composicion y su contralor del poder politico.

3 Puede ampliarse al respecto, en una valoracion no exenta de criticas en De Federico, Giuseppe, La
Independencia Judicial en Italia. Una vision critica desde una perspectiva comparativa (no sistematica),
documento web alojado en el sitio www.cejamericas.org.

3 Gelli, Angélica, Constitucion de la Nacion Argentina. Comentada y Concordada, lIEd., Ed. La Ley,
Bs. As., 2003, p. 777.
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INDEPENDENCIA DEL PODER JUDICIAL EN ARGENTINA

El poder judicial argentino, como poder “no politico” de la organizacidon estatal, se
compone de varios organos. Por un lado, lo integran los jueces y tribunales de multiples
instancias, més el Consejo de la Magistratura y el jurado de enjuiciamiento, que
conforman una estructura de tipo vertical, con la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
como cabeza y 6rgano maximo y supremo.

La Constitucion Nacional y la ley de Organizacion de la Justicia Nacional (dec./ley
1258/58, ratific. por ley 14.467 y posteriores modificaciones) prevén un sistema simple,
y predominantemente politico para la eleccion, nombramiento, promociéon y remocion
de los jueces federales y nacionales integrantes de los Juzgados de la. Instancia, los
Tribunales o Camaras colegiados de 2a. Instancia y hasta la Corte Suprema de Justicia
de la Nacion.

El art. 108 contempla, asi, a la Corte Suprema de Justicia y a los demas tribunales
inferiores que el Congreso establezca en el territorio nacional, de manera que se
confiere al Poder legislativo margen suficiente para disefiar las distintas instancias y
fueros, asi como tribunales y organismos unipersonales, lo que otorga al sistema una
gran elasticidad.

El art. 110 contiene algunas de las previsiones mas determinantes del articulado en lo
que se refiere al principio de independencia judicial. Por un lado, preceptia que los
jueces ‘“conservaran sus empleos mientras dure su buena conducta”, lo que equivale a
sostener el principio vitalicio del cargo, tan caro al ideario de Hamilton®. Por otro,

establece que los jueces federales percibirdn por sus servicios una compensacion que

3% Entre los principios que se incorporaron a la estructura de la Constitucion de Estados Unidos e
inspiraron la manda constitucional argentina, estd, indica el N° 9 de E!/ Federalista, un poder judicial
“integrado por jueces que conservaran sus cargos mientras dure su buena conducta”. Idéntica férmula se
plantea en el N° 78: “Conforme al plan de la convencion, todos los jueces nombrados por los Estados
Unidos conservaran sus puestos mientras observen buena conducta, lo cual se halla de acuerdo con las
mejores constituciones de los Estados y, entre ellas, con la de este Estado (Nueva York). EI hecho de que
su utilidad se haya puesto en duda por los adversario del proyecto constituye un grave sintoma de la
violenta mania de encontrarlo todo mal, que turba su inteligencia y discernimiento. La regla que hace de
la buena conducta la condicidon para que la magistratura judicial continlie en sus puestos, representa con
seguridad uno de los mas valiosos progresos modernos en la practica gubernamental. En una monarquia,
crea una excelente barrera contra el despotismo del principe; en una republica no es menos eficaz contra
las usurpaciones y opresiones de la entidad representativa. Y es el mejor instrumento que puede discurrir
ningun gobierno para asegurarse la administracion serena, recta e imparcial de las leyes”. Hamilton. A. y
otros, El Federalista, Fondo de Cultura Econémica (2ed.), México D.F., 2001, p. 32 y 330.
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determinard la ley, la cual “no podrd ser disminuida en manera alguna, mientras
permanezcan en sus funciones® ”. Esta norma de intangibilidad de haberes es mas
rigurosa aun que su modelo norteamericano.

El art. 109 instituye la otra regla trascendente en lo que hace al estado de derecho y la
independencia de los poderes, al establecer la imposibilidad en ningln caso de que el
presidente asuma funciones judiciales, se arrogue el conocimiento de causas que se
encontraren pendientes, o restablezca las que hubieran fenecido. De todas maneras, la
jurisprudencia de la Corte Suprema ha reconocido facultades jurisdiccionales a la
administracion publica en materia administrativa, siempre que sus decisiones queden
sujetas a un control jurisdiccional suficiente®®. Ello implica el respeto del principio de
defensa en juicio en sede administrativa y la posibilidad de recurrir a la justicia ante una
decision administrativa adversa .

Apunta Sagiiés®® que también ha admitido la Corte Suprema la constitucionalidad de los
tribunales militares*’, pero a través de otra fuente juridica: el hoy art. 75 inc. 27 de la
Constitucidn, concerniente a los poderes del Congreso para fijar las Fuerzas Armadas, y
dictar las normas para su organizacion y gobierno.

Empero, mas alld de la correcciéon formal de las normas basicas que organizan la
judicatura nacional, no ha ocurrido lo mismo con la performance misma del sistema en
punto a asegurar la vigencia de las formas democraticas y por ende la independencia de
los jueces y del Poder Judicial. Si a los vaivenes propios del sistema politico argentino,
con permanentes interrupciones del estado de derecho en el periodo abarcado por los

afios 1930 a 1983, le sumamos que la misma Corte Suprema ha convalidado a través de

37 El esquema de remuneraciones es parte fundamental de la organizacion del Poder Judicial, segin
Hamilton: “Después de la permanencia en el cargo, nada puede contribuir mas eficazmente a la
independencia de los jueces que el proveer en forma estable a su remuneracion (...) Conforme al modo
ordinario de ser de la naturaleza humana, un poder sobre la subsistencia de un hombre equivale a un
poder sobre su voluntad. En todos los Estados, los partidarios ilustrados del buen gobierno han tenido que
lamentar la ausencia de prevenciones precisas y explicitas a este respecto en sus constituciones (...)
Consecuencialmente, el proyecto de la convencion dispone que los jueces de los Estados Unidos
“recibiran a intervalos fijos una remuneracion por sus servicios que no podra ser disminuida durante su
permanencia en funciones” (...) Los salarios de los funcionarios judiciales podran alterarse de tiempo en
tiempo, a medida que lo requieran las circunstancias, pero nunca para disminuir los emolumentos a que
tiene derecho un juez determinado en la época en que ingresa al servicio”. Hamilton. A. y otros, Ob. Cit.
P. 337.

3 Sagiiés, Néstor Pedro. Constituciones Iberoamericanas. Argentina. Universidad Nacional Auténoma de
México, 2006, 1° edicion; p. 138, nota 313.

%% Sagiiés, Néstor Pedro. Ob. Cit.; p. 138.

V. nota 68.-
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distintas acordadas la legitimidad de los distintos gobiernos militares que
interrumpieron la legalidad democratica, puede facilmente concluirse en que la justicia
argentina vivio casi permanentemente —al igual que la sociedad- en una situacion de
gran inestabilidad, debilitando incluso maés si se quiere la necesaria independencia del
Poder Judicial.

Sin embargo, debe aceptarse que la Argentina ha dado, desde el advenimiento de la
democracia en 1983, importantes —aunque vacilantes- pasos para fortalecer la
independencia del Poder Judicial y el estado de derecho. Han habido también, no
obstante, graves retrocesos''. Entre lo positivo, puede mencionarse que, a partir de la
reforma constitucional de 1994, se ha reforzado en la Argentina la tutela normativa de la
independencia judicial con la incorporacion con jerarquia constitucional de los tratados
internacionales en el marco del art. 75 inc. 22 de la C.N. Por otro lado, el sistema
actualmente en vigencia para elegir a los magistrados de la Corte Suprema - conforme al
cual se debaten las propuestas del Poder Ejecutivo en audiencias publicas, permitiendo
examinar criticamente las virtudes y defectos de los candidatos - permitié la eleccion de
juristas de gran solvencia y reconocida independencia, generando un apreciable
aumento de la confianza publica en el Poder Judicial.

La reforma constitucional de 1994 habia disminuido la capacidad del presidente para
ejercer influencia sobre el Poder Judicial, a través de dos vias: primero, la aprobacion de
las nominaciones requiere la aprobacioén del Senado con una mayoria de dos tercios de
los votos de los senadores presentes (art. 99 inc. 4 de la Constitucion Nacional; esta
limitacion se vio fortalecida por la reforma electoral en la eleccién de Senadores (3
senadores por provincia, con eleccion directa, dando 2 a la pluralidad ganadora y uno a
la primera minoria, con mandato por seis afos; el senado se renovara a razén de una

tercera parte de los distritos electorales cada dos afios); en segundo lugar la introduccién

*I El aumento del nimero de miembros de la Corte Suprema dispuesto en la ley 23.774, elevando de 5 a 9
la cantidad de jueces durante la primera presidencia de Carlos Saul Menem, es el ejemplo mas
contundente. Dicho aumento se decidié en paralelo con la necesidad de sortear eventuales obstaculos al
proceso de reforma del Estado (que incluia una extensa y discutida némina de privatizaciones de
empresas y activos estatales) y a la politica de indultos para los responsables por las violaciones de
derechos humanos que habian sido juzgados y condenados durante la administracion anterior. Algunos de
los jueces nombrados en el maximo tribunal eran ex socios o amigos personales del Presidente. La Corte
Suprema de este periodo fue popularizada en algunos medios de prensa como la Corte de la mayoria
automatica, porque en los fallos trascendentes para el gobierno habia una clara alineacion de la mayoria
del cuerpo, que votaba invariablemente en forma favorable a los intereses del partido gobernante.
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del Consejo de la Magistratura®, con el claro objetivo de limitar la discrecionalidad y
arbitrariedad del poder politico en la seleccion de magistrados, creando un mecanismo
mas técnico y con menos banderias politicas para proceder a la seleccion y remocion de
magistrados.

La incorporacion del Consejo de la Magistratura en la Constitucion de 1994 parecid
encaminar el rumbo, pretendiendo limitar toda interferencia politica indebida en la
administracion de justicia, asi como en el nombramiento y la remocién de jueces®. El
Consejo se cred con una composicion, por un lado, de representantes de la legislatura y
del Poder Ejecutivo, y por el otro, de representantes de la judicatura, abogados y
académicos. A pesar de que no podian soslayarse las graves deficiencias en el
funcionamiento de este 6rgano, el mismo conservaba, a partir de los lineamientos
establecidos en la ley 24.937, ampliada por la ley 24.939, estandares minimos de
equilibrio, aunque se diluia la propuesta constitucional original**.

La Ley 24.937, sancionada por el Congreso de la Nacion con fecha 10 de diciembre de
1997, reglamento los articulos 114 y 115 de la Constitucion Nacional estableciendo que
el Consejo de la Magistratura estaria compuesto por veinte (20) miembros e integrado
de la siguiente forma: el Presidente de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion como
presidente del cuerpo, cuatro (4) miembros del Poder Judicial Federal; ocho (8)
legisladores (cuatro diputados y cuatro senadores); cuatro (4) representantes de los
abogados de la matricula federal; un (1) representante del Poder Ejecutivo; y dos (2)
representantes del &mbito académico y cientifico.

Dentro de los miembros del Poder Judicial se garantiz6 la representacion igualitaria de

los jueces de Camara, de los jueces de Primera Instancia y de los magistrados de todo el

> Hasta la reforma constitucional de 1994, los jueces federales eran nombrados por el presidente de la
Nacion, con acuerdo del Senado, segin las reglas constitucionales de 1853/60, fieles al modelo
norteamericano.

# La idea del Constituyente era crear un érgano con poderes amplios, que se encargara del gobierno del
Poder Judicial, liberando a la Corte Suprema de los aspectos administrativos del mismo, con el claro
objetivo de que ésta centrara sus incumbencias en la solucion de los litigios. Asi, se le encomendo la tarea
de seleccionar mediante concursos publicos los postulantes a las magistraturas inferiores a la Corte, emitir
ternas vinculantes para el nombramiento de dichos jueces, administrar los recursos y ejecutar el
presupuesto judicial, ejercer facultades disciplinarias sobre los magistrados judiciales, decidir la apertura
del tramite de remocion de los jueces, ordenar en su caso la suspension de los mismos y formular la
acusacion correspondiente y dictar los reglamentos relacionados con la organizacion judicial.

* La decision del Constituyente, al no arribarse a un consenso al respecto en la Asamblea reformadora,
habia transferido la integracion del Consejo al dictado de una ley especial, donde debia existir equilibrio
en la representacion de los distintos sectores.
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pais. También dentro de cada Camara del Congreso de la Nacion debian elegirse dos
representantes por la mayoria, uno por la primera minoria y el restante representante por
la segunda minoria.

Por su parte, el Jurado de Enjuiciamiento se integraria con tres (3) jueces (un ministro
de la Corte Suprema y dos jueces de Camara); tres (3) legisladores (un senador por la
mayoria, un senador por la minoria, y un diputado por la mayoria); y tres (3) abogados
(dos en representacion de la Federacion Argentina de Colegios de Abogados -con al
menos uno de ellos perteneciente a la matricula federal del interior del pais- y uno por el
Colegio Publico de Abogados de la Capital Federal).

En el ano 2006 se conocid la intenciéon por parte del Poder Ejecutivo de reformar el
funcionamiento del Consejo, para lo cual envio un proyecto de ley que contenia algunos
puntos susceptibles de afectar el equilibrio interno del mismo, hiriendo de gravedad, por
consiguiente, el principio de independencia judicial. Dicho proyecto se convirti6 en la
ley 26.080, advirtiéndose —en lo fundamental- tres modificaciones sumamente negativas
para dicho principio, las cuales examinaremos a continuacion®.

En primer lugar, la ley actual cambia el peso relativo que tienen los distintos sectores
que integran el Consejo. Al reducirse el nimero de miembros de 20 a 13, de los cuales
seis son legisladores (antes habia ocho), y seis jueces, abogados y académicos (antes
eran 11), junto con el miembro designado por el Poder Ejecutivo, los politicos tienen
actualmente una mayoria de siete sobre seis. En consecuencia, el peso de la opinion
profesional se ha visto seriamente reducido.

En segundo lugar, se ha eliminado toda representacion de los sectores provenientes de la
segunda minoria en la legislatura. Acorde a la conformacion anterior, la bancada

oficialista tenia cinco representantes (cuatro legisladores y un representante del Poder

* En Espafa habia ocurrido una situacion muy parecida con el Consejo General del Poder Judicial,
organo semejante al Consejo de la Magistratura argentino. Segun la Constitucion de 1978, dicho 6rgano
estara integrado por el presidente del Tribunal Supremo que lo presidira, y por 20 miembros nombrados
por el Rey, de los cuales 12 seran nombrados entre jueces y Magistrados de todas las categorias
judiciales, en los términos establecidos por la ley organica, 4 a propuesta del Congreso de los Diputados,
y 4 a propuesta del Senado, elegidos entre abogados y juristas de reconocida competencia y con mas de
15 afios de ejercicio de la profesion. La Ley Orgénica 1/1980, establecié que los 12 miembros de origen
judicial serian elegidos por los propios jueces y magistrados de cada categoria, lo que contribuia a
reforzar la independencia judicial. Pero en 1985, al sancionar la modificacion de la Ley Organica, se
dispuso en el art. 112 que la totalidad de los miembros del Consejo General del Poder Judicial serian
propuestos por el Congreso de los Diputados y el Senado, con lo cual se descarto la participacion de los
propios jueces en la designacion, en una decision que afect6é decididamente la independencia del cuerpo.
El Tribunal Constitucional espaiiol declard constitucional la medida el 29 de julio de 1986.
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Ejecutivo) sobre un total de 20 miembros; con el sistema actual, mantiene igual numero
de representantes, esta vez, sobre un total de 13 miembros. En otras palabras, el partido
de gobierno logra la mayoria al ganar solamente dos votos (anteriormente necesitaba
ganar seis).

En tercer término, se ha cambiado la norma que regula el quorum, permitiendo que el
Consejo sesione sin participacion alguna de los jueces, abogados o académicos, al
reducirse el quorum de 12 a siete miembros, con lo cual los seis legisladores y el
representante del Poder Ejecutivo pueden sesionar solos.

En lo que hace a la integracion del Jurado de Enjuiciamiento, la ley 26.080 reemplaza la
composicion anterior (3 jueces, 3 legisladores, 3 abogados) por una nueva: 4 (cuatro)
legisladores, 2 (dos) jueces y 1 (un) abogado. También aqui los 6érganos politicos
cuentan con un numero superior al de los otros dos sectores sumados, reproduciendo un
desequilibrio similar al visto respecto del Consejo, lo que lleva al predominio de los
organos politicos también en el enjuiciamiento y remocidon de magistrados. Por otro
lado, la conformacion unitaria del sector de los abogados violenta la representacion
plural de éstos establecida por la Constitucion Nacional cuyo texto es claro en cuanto
prescribe la participacion de “abogados de la matricula federal”.

La reforma incorporada por la Ley 26.080 al establecer cuatro miembros legisladores,
dos magistrados y un abogado de la matricula, rompe con la representacion simétrica de
los tres estamentos ideada por el primer legislador y le otorga preponderancia numérica
al primer grupo. Con el nuevo sistema, los legisladores podrian tomar las decisiones del
cuerpo por su sola voluntad (mayoria absoluta) y precisarian s6lo un integrante de otro
sector para disponer la remocion de un magistrado.

Pero tal vez lo mas inquietante es que, con el nuevo sistema, los legisladores reservan
para si la posibilidad de evitar la destitucion de un magistrado, pues su voto negativo
bloquea en forma automadtica la decision —por mas que sea undnime- de destituir de los
otros dos sectores, a la manera de un veto. En el sistema anterior de tres miembros por
estamento, podia suceder que un magistrado fuera destituido con la voluntad unanime
de dos de los sectores (6 votos), con prescindencia de que el tercer sector completo (los
tres legisladores, los tres magistrados o los tres abogados) se opusiera a la remocion. El
constituyente de la reforma de 1994 quiso —justamente- reemplazar el sistema de juicio

politico de los jueces de los tribunales inferiores que estaba en manos sélo de
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representantes politicos (diputados y senadores), por uno en el que la decision no
quedara a merced de la decision exclusiva de los legisladores, sino que contara con la
participacion equilibrada de éstos y de los otros sectores intimamente relacionados con
la problematica de la remocion de los jueces, cuales son los mismos magistrados y los
abogados de la matricula. Esa intencion —como vimos- ha quedado trunca.

Otro aspecto crucial es que, al excluirse la participacion del ministro de la Corte
Suprema en la integracion del Jurado, se desjerarquiza al cuerpo, desandando el camino
de las provincias de Santa Fe o Buenos Aires, o la misma Santa Cruz, cuyo Consejo se
encuentra integrado por un miembro del Tribunal Superior, un diputado con titulo de
abogado y un abogado del foro local.

De forma que la ley actual se ha revelado como otra de las maneras que utiliza el poder
ejecutivo para aumentar su poder y autoridad a expensas de los otros poderes. El
mecanismo se traduce en la practica en que el partido que sea mayoritario en ambas
camaras del Poder Legislativo, ademds de designar a 4 miembros del Consejo de la
Magistratura, si ocupa asimismo el Poder Ejecutivo (como es el caso del Frente para la
Victoria, actual partido de gobierno) tendra 5 consejeros (4 legisladores y el
representante del Poder Ejecutivo). Esos 5 votos componen un poder de veto para ese
partido en medidas de maxima importancia institucional, que necesitan mayorias
especiales (2/3 de votos positivos). Esta reforma, por consiguiente, ha concedido al
presidente mayores poderes institucionales dandole indudable influencia en los asuntos
de los otros poderes.

Al establecer el art. 114 de la Constitucion Nacional que “El Consejo serd integrado
periodicamente de modo que se procure el equilibrio entre la representacion de los
organos politicos resultantes de la eleccion popular, de los jueces de todas las
instancias y de los abogados de la matricula federal. Serd integrado, asimismo, por
otras personas del ambito académico y cientifico, en el numero y la forma que indique
la ley”, resulta claro que el Constituyente intenta que se establezca una relacion entre
los miembros del cuerpo en la cual ninguno pueda adoptar o bloquear decisiones por si
solo, sino que deba contar para ello con el apoyo de algunos de los otros sectores. De
esa forma lo entendieron los miembros de la Comision de Redaccion de la Convencion
Constituyente, al sefialar que “la Constitucion ha prescripto que la configuracion del

organo esté signada por el equilibrio. Con ello ha establecido que la composicion
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numérica debe garantizar que los poderes politicos no tengan en él una hegemonia que
menoscabe la transparencia en el cumplimiento de las funciones -muchas y muy
importantes- que le asigna, y ha de asegurar el pluralismo en su integracion. Esa
composicion, a su vez, no puede tener caracteristicas tales que resulte generado un
sistema de cooptacion en el nombramiento de los jueces, o que quede transformado el
sistema judicial en autogestionario, con olvido de que la funcion de los jueces es,
primordialmente, la de decidir casos contenciosos 46

Bidart Campos —uno de los mas destacados constitucionalistas argentinos- sostuvo
asimismo que “la mencion del equilibrio entre tales representaciones es muy
importante, porque —por ejemplo- quedaria roto si por la cantidad de miembros de los
organos politicos de origen popular quedara a merced de ellos una predominancia que
neutralizara la representacion de los jueces y de los abogados que, de algun modo, son
pares del candidato por la indole de sus funciones profesionales *.

A todo ello se agrega el hecho de que el funcionamiento del Consejo ha dejado mucho
que desear en su andamiento practico. Al decir de Sagiiés, “en los arnos de su actuacion
el Consejo (ubicado por aquellas leyes no como organo extra poder, sino dentro del
Poder Judicial), ha experimentado fuertes criticas por la disparidad de criterios en los
concursos, y de modo particular por la lentitud de éstos. Si se ariade la mora del Poder
Ejecutivo y del Senado para concluir el circulo constitucional de designacion, una
vacante puede permanecer, increiblemente, varios anos sin cubrir. Paralelamente, la
Corte Suprema no resigno su competencia disciplinaria para los jueces, sino que la
mantuvo (véase acordada 52/98). Ademas, aquellas leyes regulatorias han previsto
recursos ante la Corte Suprema de ciertas decisiones del Consejo, y paralelamente, hay
amparos judiciales contra ciertos veredictos suyos. En sintesis, el Consejo ha quedado
en determinados aspectos devaluado institucionalmente, recortado en sus atribuciones,
y algo lento en su proceder™”.

Nosotros podemos agregar que, a tenor de la reforma establecida por ley 26.080, la

situacion no resulta halagiieiia en lo que se refiere a la independencia del Poder Judicial.

* VVAA, La Reforma de la Constitucién explicada por los miembros de la Comision de Redaccion,
Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 1994, pag. 415.

47 Bidart Campos, German, Tratado de Derecho Constitucional Argentino, Ediar, Buenos Aires, 1995,
Tomo VI, pag. 493.

* Sagiiés, Ob. Cit. p. 140.
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La impronta del hiperpresidencialismo no s6lo permanece intacta, sino que se ve
reforzada; pareciera que las buenas intenciones originales han empedrado el camino a
una independencia judicial verdadera, encontrando obstaculos el mismo por las
presiones politicas habituales; es de esperar que una ciudadania madura, junto a las

instituciones de contralor del poder vigentes, nos conduzcan a la buena senda.
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INDEPENDENCIA Y ACTIVISMO JUDICIAL

Llegados a este punto, cabe interrogarse respecto de cuales son los principios que deben
sustentar la actividad judicial en este siglo que comienza. ;Son distintos de los que
respaldaban la independencia judicial en el pasado? La situacion actual, la complejidad
del presente, los desafios de una realidad cada vez mas intrincada, ;exige jueces “mudos
aplicadores de la ley”, “no mas que la boca que pronuncia las palabras de la ley” como
queria Montesquieu, o requiere jueces con un mayor compromiso frente a la realidad
social? Mucho se viene hablando, en este sentido del activismo judicial®®, de la
necesidad de que los jueces sigan mas de cerca las vicisitudes sociales. Ese activismo,
como condicidn previa, requiere de un alto grado de independencia del poder judicial
para ser posible.

Ha sido desde siempre notoria la diferencia apreciable al respecto entre los jueces del
Derecho Continental y los jueces del Common Law. En los paises del Common Law, en
general, se otorga mayor independencia al juez respecto de los legisladores y
administradores, toda vez que su papel como creador del derecho (a través del sistema
de precedentes jurisprudenciales) es mas ostensible que en el derecho continental, y no
es un mero aplicador de normas emanadas del Estado®’. En esos paises, tanto jueces
como tribunales estan situados al margen de la esfera estatal, y constituyen una instancia
autonoma, encargada de terciar entre el Estado y la sociedad. Estos jueces tienden a ser
mas practicos y activos, examinan con mayor rigurosidad la repercusion social de sus

51 . ., . . .
fallos®, y siguen de cerca la evolucion legislativa, forzando cambios cuando es

¥ Gustavo Arballo reflexiona respecto de las distintas acepciones del activismo en su blog “Saber leyes
no es saber Derecho”, http://saberderecho.blogspot.com. Véase asimismo el trabajo de Manili, Pablo
Luis, “El activismo (bueno y malo) en la jurisprudencia de la Corte Suprema”, La Ley, 2006-D, 1285.
V. Fucito, Felipe, Algunos aportes al perfil del Juez y al diseiio de la Escuela Judicial, La Ley, 1999-D,
1117.

! Un interesante ejemplo nos proporciona el caso “Zepeda vs. Zepeda”, ventilado en el estado
norteamericano de Illinois, donde un menor de edad asistido por su madre natural demandd a su padre
natural por indemnizacion de los dafios y perjuicios que habia sufrido al haber sido concebido como hijo
adulterino; el demandado no cuestiono la paternidad que se le atribuia. El tribunal de Illinois repasé los
elementos constitutivos de un acto ilicito voluntario como ese, encontrandolos reunidos. Sin embargo,
luego agregd “El reconocimiento de la demanda promovida por el actor implica la creacion de un nuevo
acto ilicito: una accion por vida ilicita. Las implicancias juridicas de tal acto ilicito son vastas: su
impacto social podria ser commovedor. Aun si el nuevo litigio se limitara a los ilegitimos seria
formidable. En 1960 tuvieron lugar 224.330 nacimientos ilegitimos en los Estados Unidos...”. Luego el
Tribunal concluyd rechazando la demanda y manifestando que no obstante haber designado al acto
ejecutado como un acto ilicito ello obedecia a la creencia “de que la creacion del Derecho, inherente al
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necesario, y so6lo cuando es inexcusable de cara al respeto de los preceptos
constitucionales; ese activismo y mayor discrecionalidad judicial se traduce, incluso, en
la intromision en areas consideradas como ‘“no justiciables” en las legislaciones
continentales™.

Cueto Rua afirma que el juez norteamericano no se encuentra muy a gusto con las leyes
y las reglamentaciones, y prefiere los precedentes jurisprudenciales, al ser las leyes
normas generales cuyo lenguaje estd inevitablemente afectado por vaguedad y
ambigiiedad, pudiendo variar su significado segin el modelo de interpretacion. El juez
norteamericano no espera, como el juez del sistema continental, los diversos estudios e
interpretaciones (la “doctrina”) de las nuevas leyes por parte de juristas y profesores
para citarlos en sus fallos, sino que aguarda que sus colegas comiencen a aplicar la
nueva ley para darles el sentido adecuado: las leyes significan lo que otros jueces de la
misma jurisdicciébn han sostenido que significan. El verdadero legislador, sostiene
Cueto Rua, recordando las palabras del obispo Hoadly, no es quien pronuncia las
palabras de la ley por vez primera, sino aquél que las pronuncia de manera final y
definitiva™.

Este activismo judicial, ejercido con prudencia™, va abriéndose paso lentamente el
derecho continental, a medida que se va reforzando el principio de independencia de los

jueces.

proceso judicial, no debiera tener lugar cuando los resultados pueden ser tan profundos. El interés de la
sociedad se encuentra tan involucrado que los criterios requeridos para corregir el acto ilicito
cuestionado debieran ser establecidos por los representantes del pueblo”

52 Cueto Rua, J. C., "El juez norteamericano", en Anuario de Filosofia Juridica y Social N. 15, Asociacion
Argentina de Derecho Comparado, Seccion Teoria General, Ed. Abeledo Perrot, 1995, pag. 45. La
Suprema Corte de Justicia de Estados Unidos ha llegado a sostener que cuando los legisladores posponen
una modificacion legislativa por la magnitud del precio politico a pagar, es entonces el deber de los
propios jueces provocar la modificacion mediante el ejercicio del poder jurisdiccional. La Corte argentina
parece seguir el mismo camino, aunque de manera sigilosa, en materia de movilidad de las jubilaciones,
llegando a poner plazo al Congreso Nacional para que disponga un sistema de movilidad por medio de un
indice objetivo en el caso “Badaro . Puede consultarse el fallo completo en http://www.ctera.org.ar/item-
info.shtml?x=79412

>3 Cueto Rua, Julio C., La Corte Suprema como poder del Estado, LL 1987-D, pag. 868.

> Es claro que el activismo no es sinénimo de imprudencia en el accionar judicial. Por el contrario, exige
tal vez mas cautela y prudencia en el juzgador, por el riesgo siempre presente de actuar en forma
exorbitante. Como dijera Jefferson, citado por Gutiérrez, Rafael, “Independencia judicial. Estatus del
Jjuez. Relacion con los otros poderes”, en Revista de la Asociacion de Magistrados y Funcionarios de la
Justicia Nacional, afio XVIII, N° 39/40, Julio 2006, p. 40 in fine, considerar a los jueces como arbitros
finales en todas las cuestiones publicas es una doctrina peligrosa que “puede colocarnos bajo el
despotismo de una oligarquia”.
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En palabras del eminente procesalista uruguayo Couture, “Podremos decir que el juez
es solamente ‘la voz que pronuncia las palabras de la ley’? ;Podremos decir que es ‘un
ser inanimado’? Me parece que no. En todo caso, esa concepcion representa un exceso
de logica formal, a expensas de la logica viva. El juez no puede ser un signo
matemdtico, porque es un hombre; el juez no puede ser la boca que pronuncia las
palabras de la ley, porque la ley no tiene la posibilidad material de pronunciar todas
las palabras del derecho; la ley procede sobre la base de ciertas simplificaciones
esquemdaticas y la vida presenta diariamente problemas que no han podido entrar en
la imaginacion del legislador...Cuando la ley cae en el silencio podriamos decir,
siguiendo la metafora del poeta, que ese silencio esta poblado de voces...Pero cuando
el juez dicta la sentencia, no solo es un intérprete de las palabras de la ley, sino
también de sus voces misteriosas y ocultas. ...La sentencia no es un pedazo de logica,
ni es tampoco una pura norma. La sentencia es una obra humana, una creacion de la
inteligencia y la voluntad, es decir una criatura del espiritu del hombre...El juez es una
particula de sustancia humana que vive y se mueve dentro del derecho, y si esa
particula humana tiene dignidad y jerarquia espiritual, el derecho tendrad dignidad y
Jjerarquia espiritual. Pero si el juez como hombre, cede ante sus debilidades, el derecho
cedera en su ultima y definitiva revelacion. De la dignidad del juez dependera la
dignidad del derecho. El derecho valdra en un pais y en un momento historico
determinado, lo que valgan los jueces como hombres. El dia que los jueces tienen
miedo, ningun ciudadano puede dormir tranquilo. El sentido profundo y entrariable
del derecho no puede ser desatendido ni desobedecido y las sentencias valdran lo
que valgan los hombres que las dicten”.

Es claro entonces, que el juzgador no es, ni puede ser, un prolijo y mecanico aplicador
de la ley, como lo era el juez positivista y dogmatico del siglo XIX. La misma tarea de
interpretar le exige una cierta actividad creadora e integradora que no puede soslayar.
La transformacion que tuvo lugar en el sistema legal de los Estados Unidos durante los
afnos 60, especialmente en lo referido a lo que en derecho continental se conoce como

“derechos fundamentales” o “humanos” y que en Estados Unidos prefiere denominarse

55 Couture, Eduardo J. Introduccion al estuc{io del proceso civil, Depalma, Bs.As., 1949, pag. 69 y ss. En
igual sentido véase Vigo, Rodolfo Luis “Etica y Responsabilidad Judicial” Rubinzal-Culzoni Editores
Argentina 2007, pag 14-106.
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“derechos civiles”, fue liderada por el poder judicial, y no por los poderes “politicos”.
Ello sélo pudo suceder merced a la concepcion de jueces comprometidos con los
problemas que enfrentan las sociedades y que no encuentran respuesta en los actores
politicos.

En Argentina no es habitual que desde el Poder Judicial se inste al Congreso a legislar
en uno u otro sentido. Pero se observa un progresivo accionar judicial tendiente a
reclamar a los poderes legislativos o administradores para que adopten politicas
publicas reclamadas por circunstancias sociales determinadas, y s6lo cuando esta en
juego el respeto a una obligacion constitucional. Dicho accionar no se circunscribe, por
cierto, a declarar la inconstitucionalidad de normas, sino que busca la implementacion
por parte de los poderes politicos del Estado de medidas necesarias a fin de enmendar
omisiones que se traducen en inobservancias constitucionales™®.

La Corte Suprema ha sabido colocar los limites del activismo judicial al expresar que
“la mision mas delicada de la justicia es saberse mantener dentro del ambito de su
Jjurisdiccion, sin menoscabar las funciones que incumben a otros poderes... Pero esa
afirmacion no puede interpretarse como que tales facultades puedan ejercerse
desconociendo derechos constitucionales, pues en nuestro ordenamiento juridico la
voluntad del constituyente prima sobre la del legislador (art. 31, Const. Nacional), por
lo que atentas las facultades de control de constitucionalidad de las leyes confiado por
la Constitucion Nacional al Poder Judicial, corresponde que éste intervenga cuando
tales derechos se desconozcan®”.

Bidart Campos ve con buenos ojos la dindmica mencionada mas arriba, al opinar que

“es bueno que los jueces den agilidad a su activismo, que se hagan cargo de las

%6 Existen ejemplos recientes de este activismo, ademés del mencionado en la nota 52: la Corte Suprema
de Justicia de la Nacion “exhort6” a los poderes Ejecutivo y Legislativo de la Provincia de Buenos Aires
a que adecuaran su legislacion procesal penal en materia de prision preventiva y excarcelacion, y de
ejecucion penal y penitenciaria, a las pautas constitucionales. También, entre otras decisiones, encomendo
al Poder Ejecutivo de dicha provincia que organice la convocatoria a una mesa de didlogo sobre el tema,
debiendo informar a la Corte cada sesenta dias acerca de los avances en la materia (“Verbitsky, Horacio s/
Habeas corpus”, del 3/5/2005); asimismo, en “Mignone, Emilio F. S/ promueve accion de amparo”,
resuelto por la Corte Suprema de Justicia el 9 de abril de 2002, donde el maximo tribunal de justicia
“urgid” a los poderes legislativo y ejecutivo nacionales a que “adopten las medidas necesarias para hacer
efectivo el derecho a votar de los detenidos no condenados”, intimandolos a hacerlo en el plazo de seis
meses. Véase al respecto el interesante ensayo de Basch, Fernando F. titulado “Dos votos para una
decision judicial trascendente sobre el juicio por jurados. Dos criticas a la luz de la teoria
constitucional”, publicado en el Suplemento de Derecho Penal de elDial.com, disponible en
http://www.eldial.com/suplementos/penal/doctri/pe050531-f.asp

T CSIN, “Sejean ¢/ Zaks de Sejean”, fallo del 27/11/1986, considerando 15°.
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obligaciones constitucionales y de las omisiones inconstitucionales, que no se
aletarguen, que no se escapen por la tangente con facilismo, que tengan audacia para
sacudir el sopor de los otros érganos de poder™®”

Este activismo judicial exige, sin dudas, una celosa observancia del principio de
independencia judicial, pues los poderes politicos pueden sentirse tentados de avasallar
al poder judicial si no ven con agrado los resultados del mismo. Pero quien ejerce la
magistratura no puede permitirse sentir miedo de afectar intereses electorales, y aunque
debe autolimitarse para no bloquear el proceso politico y afectar la seguridad juridica,
no puede hacerlo por temor a eventuales represalias del poder politico. El recordado
catedratico espafiol Sentis Melendo nos ensefia que el mayor peligro que pueden
presentar los poderes del juez es el no ejercicio de los mismos, pues un magistrado
puede pasarse la vida sin hacer uso de los mismos, pero aun cuando los malos jueces
hagan un uso abusivo de aquéllos -concluye el maestro espafol- seguiremos

propugnando el empleo de los poderes en general, ya que siempre debemos tener en

mira el uso correcto que de ellos hagan los buenos magistrados™.

% Bidart Campos, German; ;Hay omisién inconstitucional en la ausencia de juicio por jurados?, en
Revista No Hay Derecho, cit. p. 16
*? Sentis Melendo, Santiago “La prueba”, pag.208, Ed. EJEA, Bs. As. 1979.
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EL PRINCIPIO DE INDEPENDENCIA EN EL CODIGO IBEROAMERICANO
DE ETICA JUDICIAL

Es innegable que en el ambito judicial de los ultimos tiempos, se ha tomado conciencia
de la necesidad e importancia (con algunas voces en contra) de la implementacion de
reglas éticas destinadas a controlar la conducta y accionar de aquellas personas a las que
la sociedad le ha otorgado el deber-obligacion de impartir justicia; a partir del nuevo
milenio en latinoamérica se advierte una enérgica y comprometida regulacion de la
validez ética del derecho a través de la redaccion de diversos estatutos, codigos o
principios referentes a su tratamiento. La sancion en el afio 2006 del Codigo
Iberoamericano de FEtica Judicial no escapa de ello, sin desconocer y resaltar el
extraordinario aporte del mismo a la sociedad toda, no puedo dejar de destacar que
considero errénea la denominacidon codigo al conjunto de principios o valores de
normas o reglas éticas, debido a que con esta expresion (codigo), solo se hace referencia
y se circunscribe su estudio a una sola materia o rama del derecho, a mi criterio el
término correcto hubiese sido simplemente: Principios Eticos Judiciales o Principios de
la Etica Judicial; asi no decimos por ejemplo “Cédigo de Principios Generales del
Derecho”, por que los mismos son criterios fundamentales de soluciones aplicables a
todas las cuestiones judiciales, no se cifien a una materia especifica, al igual que los
principios é€ticos judiciales que son exigencias impuestas a la generalidad de los jueces,
sin distincion del fuero, materia o jurisdiccion que le corresponda, (discusion
meramente tedrica por cierto, que no queria pasar por alto).

A continuacion se expone el tratamiento que ha dado el mencionado Codigo a la
Independencia Judicial regulandolo como primer principio de ética judicial,
estableciendo en el capitulo primero:

Articulo 1° - Las instituciones que, en el marco del Estado Constitucional,
garantizan la independencia judicial no estan dirigidas a situar al juez en una posicion
de privilegio. Su razon de ser es la de garantizar a los ciudadanos el derecho de ser
Jjuzgados con parametros juridicos, como forma de evitar la arbitrariedad y de realizar

los valores constitucionales y salvaguardar los derechos fundamentales.
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Art. 2° - El Juez independiente es el que determina desde el derecho vigente la
decision justa sin dejarse influir real o aparentemente por factores ajenos al Derecho
mismo.

Art. 3° - El Juez, con sus actitudes y comportamientos, debe poner de manifiesto
que no recibe influencias —directas o indirectas —de ningun otro poder publico o
privado, bien sea externo o al orden judicial.

Art. 4° - La independencia judicial implica que el juez le esta éticamente vedado
participar de cualquier manera en actividad politica partidaria.

Art. 5° - El juez podra reclamar que se le reconozcan los derechos y se le
suministren los medios que posibiliten o faciliten su independencia.

Art. 6° - El juez tiene el derecho y el deber de renunciar cualquier intento de
perturbacion de su independencia.

Art. 7°- Al juez no solo se le exige éticamente que sea independiente sino también
que no interfiera en la independencia de otros colegas.

Art. 8° - El juez debe ejercer con moderacion y prudencia el poder que acomparia
al ejercicio de la funcion jurisdiccional.

Con elevado criterio el Codigo Iberoamericano de Etica Judicial no se ha limitado a
definir la independencia judicial, sino que ha regulado en forma especifica la diversidad
de situaciones al establecer exigencias €ticas objetivas frente a las cuales puede hallarse
el juzgador, no dejando lugar a dudas respecto a cual debe ser su comportamiento para
ser un buen o excelente juez, estableciendo no solamente deberes, sino también aquellos
derechos que le corresponde reclamar para facilitar su independencia.

Y en este mismo sentido, fue seguido el criterio para la regulacion de los diferentes
principios de ética judicial en el Cédigo Iberoamenricano al tratar la Imparcialidad,
Motivacion; Conocimiento y Capacitacion; Justicia y Equidad; Responsabilidad
Institucional; Cortesia; Integridad; Transparencia; Secreto Profesional; Prudencia;
Diligencia y Honestidad Profesional. Es indiscutible que tan especifico y detallado
tratamiento de conductas dilucida cual es el proceder ético correcto al que debe
ajustarse el juez (en términos simples podria hablarse de un faro en la oscuridad que
ilumina guiando hacia el camino correcto), asimismo favorece a la seguridad y
tranquilidad del buen juez que se ve respaldado por un conjunto de reglas ante cualquier

cuestionamiento ético a su proceder, y por el contrario deberia preocupar a aquellos
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malos o mediocres jueces cuyo accionar puede verse cuestionado, maxime en la
actualidad donde cada vez se advierte una mayor expansion de mecanismos
sancionatorios destinados a corregir conductas contrarias a la ética.

La gran ventaja de la elaboracion o regulacion de estos valores €ticos, es que hace muy
sencillo poder determinar cuando el juzgador a actuado en forma valiosa o disvaliosa,
por que en la generalidad de los casos el incumplimiento de uno de estos principios, trae
como consecuencia la inobservancia de otro u otros, asi por ejemplo un juez que no es
independiente, esto determinara necesariamente su parcialidad e injusticia; en el mismo
sentido si un juez no se capacita permanentemente, demuestra que no es responsable
institucionalmente, 1o que ademads podria traer aparejado una motivacion mediocre en
sus decisiones por esta ausencia de capacitacion; el juzgador al no aplicar la equidad
para atemperar el rigorismo de las leyes, atenta contra el principio de justicia; la
conducta del juez debe ser integra dando confianza a los ciudadanos de su investidura
actuando con honestidad profesional debido a que no solo debe serlo, sino también
parecerlo fuera del &mbito de la actividad judicial.

De esta manera estos principios resultan ser verdaderas méximas de conductas
fundamentales para orientar a los operadores del servicio de justicia, siendo ademas una

interesante herramienta para promover la independencia de la judicatura.
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CONCLUSION

En tiempos como los actuales, en que las amenazas a la paz mundial son multiples,
también la libertad corre riesgos, y algunos de los peligros que se vislumbran en el
horizonte provienen de quienes, so pretexto de asegurar esa libertad, establecen
inaceptables limitaciones y cortapisas a la misma fundados en razones de seguridad.
Esas restricciones incluyen, en muchos casos, recortar el poder de los jueces para
entender en determinadas materias, o sustraer a la judicatura el poder para juzgar en
casos especiales, otorgando dicha potestad al Poder Ejecutivo, a la Justicia Militar®® o a
comisiones especiales. La independencia judicial, una de las garantias de la libertad, se
encuentra entonces en peligro, y los ataques a la misma no deben ser ignorados, si se
pretende seguir viviendo en un estado de derecho.

En este contexto, no es ocioso recordar las palabras del Relator Especial de las Naciones
Unidas, quien al presentar su primer informe a la Comisiéon de Derechos Humanos,
afirmara que “el derecho a una judicatura independiente e imparcial y a una abogacia
independiente no es un derecho ni una prerrogativa de los jueces y abogados. Se trata
de un derecho de los usuarios de la justicia. Al aplicar este derecho no debe hacerse
ninguna distincion entre el norte y el sur, los ricos y los pobres, los paises
desarrollados y los paises en desarrollo. Lo que los jueces y abogados procuran al
administrar justicia sin miedo ni trato de favor y sin prestar atencion a estas
distinciones es proteger este derecho de los usuarios”.

No es la primera vez que se producen estos ataques a la independencia judicial. Hemos
visto varios ejemplos en el presente ensayo respecto de como los poderes pretenden
embestir contra este principio elemental del estado de derecho. Uno de esos embates
contra la independencia de los jueces se dio en uno de los paises en donde aparecieron
por primera vez algunos de los fundamentos sin los cuales es imposible concebir al
Estado moderno.

El 10 de noviembre de 1612 los jueces de Inglaterra fueron citados para que

comparecieran ante el rey, con motivo de una queja formulada por el Arzobispo de

% En Argentina se vive una situacién muy distinta: el 6 de marzo de 2007, en una auspiciosa sentencia, la
Corte Suprema de Justicia de la Nacion considerd que los tribunales militares a cargo del juzgamiento de
los delitos militares son inconstitucionales, por afectar la garantia de independencia judicial debido a que
estan conformados por funcionarios con dependencia jerarquica del Poder Ejecutivo
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Canterbury. El problema era que la Alta Comision (tribunal administrativo establecido
para la gobernacion de la Iglesia), habia empezado a decidir en casos donde se
ventilaban asuntos temporales. Se trataba no s6lo de un tribunal ignorado por la
tradicion del common law, sino que decidia con prescindencia de reglas fijas y no
admitia recurso alguno contra sus fallos. Por esta razon los jueces ordinarios habian
elevado su protesta y, contra la misma, la jerarquia eclesidstica de la época habia
recurrido al monarca Jacobo 1.

En la reunién que tuvo lugar, el Arzobispo argumentd que los jueces ordinarios eran
nada mas que delegados del rey y que éste podia hacer por si mismo, cuando lo estimara
oportuno, lo que habitualmente hacian los jueces. El Juez Coke opuso a ello que el rey
no podia resolver personalmente ninguna causa porque, acorde al Derecho y la
costumbre del Reino, la funcién de juzgar correspondia solo a los Tribunales de Justicia.
El rey en persona objetd que si el Derecho estaba fundado en la razén, él podia razonar
tanto como los jueces. “Es cierto”, le dijo Coke, “que Dios ha dotado a su Majestad con
grandes cualidades; pero su Majestad no estd instruido en las leyes de su Reino, y las
causas que se refieren a la vida y al patrimonio de sus subditos no pueden resolverse por
la razon natural, sino por la razon artificial y el juicio acerca de lo que es Derecho, que
consiste en un arte que requiere mucho estudio y experiencia antes de que un hombre
alcance a conocerlo”. Afiadié Coke®' las famosas palabras de Bracton de que el rey no
esta sometido a ningin hombre, pero si a Dios y al Derecho. Quedaba palmariamente
establecida con ello la base misma del Estado de Derecho®.

Creo que quizas sea necesario volver a ese lejano 1612 y releer a Coke, a Bracton y a
Fortescue, proyectando las lecciones del pasado en este azaroso presente. Deberiamos
recordar a quienes detentan el poder politico las palabras que Coke dirigiera al
Arzobispo de Canterbury y al monarca mismo para reafirmar la independencia del poder
judicial, con la esperanza de contribuir al fortalecimiento de un mundo mas justo y —

también- mas seguro.

6! Con gran valentia y corriendo el riesgo, por cierto, de perder la cabeza.
% Puede ampliarse en Puig Brutau, José, La historia constitucional angloamericana narrada por un
civilista, en Medio siglo de estudios juridicos, Tirant lo Blanch, Valencia, 1997, pags. 463/4.
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