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INTRODUCCION

Brasil, como el resto de América Latina, sufrié desde el final de los afios setenta 'y
el inicio de los ochenta, una situacion de crisis. Las razones por las cuales el con-
tinente vivio este periodo de manera tan intranquila son maltiples: entre otras, se en-
cuentran los recientes procesos de democratizacion tras décadas de dictadura, el fin
de los préstamos ventajosos que en Brasil financiaron el “milagro econémico” en la
década de los setenta, la economia inflacionaria, los altos costos econémicos y socia-
les del pago de la deuda externa y la ausencia de politicas publicas para atenuar la
crisis social (Barbosa, 1999: 4).

Esta crisis, entendida como la incapacidad de cumplir determinada funcién, no
fue solo de la economia y de la sociedad, sino del Estado y de sus instituciones y, en con-
secuencia, de su instrumento privilegiado de regulacion: el derecho (Roth,1996: 15).

La llamada “crisis del poder judicial” es el reflejo de la fragilidad del Esta-
do. La “crisis de la justicia”, la “cuestion judicial”, el “problema de la justicia” son
diferentes expresiones para nombrar un mismo fenémeno en tiempo y espacio seme-
jantes: la insatisfaccion de la sociedad con la actuacion del poder judicial, asi como
el creciente déficit de legitimidad que enfrenta ese poder estatal.
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Tal fenémeno se ha colocado en el centro de debates politicos mundiales,
especialmente en los paises latinoamericanos, entre ellos Brasil. Esta crisis, aunque
haga parte de un contexto mas grande, apunta hacia una crisis del Estado contempo-
raneo, y en general se presenta de manera individualizada y auténoma.

La complejidad de las relaciones sociales, la creciente demanda de ejercicio
del poder judicial como consecuencia de la democratizacion de la sociedad, la incor-
poracion de los derechos sociales en varias constituciones recientes de paises en via
de desarrollo, asi como la disparidad entre el discurso juridico y la planificacion eco-
nomica, son sefialados superficialmente como algunos de los factores que causan y/o
contribuyen al agravamiento de la crisis del poder judicial.! Ellos responden apenas a
la faceta aparente de la crisis y algunas veces reflejan sus consecuencias, aunque no
las causas de la disfuncion de esta entidad.

De hecho, la mayoria de los estudios y de las propuestas de solucién para la
crisis del poder judicial parten de la constatacion de que éste no esta ejerciendo co-
rrectamente sus funciones, centrando la reforma en la mejoria de las condiciones ma-
teriales, en el mayor nimero de jueces, en la mejor preparacion de los magistrados, en
la reforma de los procedimientos juridicos, etc. Tales propuestas consideran la discu-
sion sobre la funcion del poder judicial y la actuacion de sus miembros como “datos”
sobre los cuales no cabe ninguna discusion.?

En estos trabajos esta presente el dogma de que “el buen funcionamiento
del Estado democratico de derecho depende de una rama judicial democréatica e inde-
pendiente”, asi como del supuesto de que los poderes del Estado actlan de forma ar-
monica e independiente. Los procesos y las causas para garantizar tales factores son
cominmente ignorados.

El modelo de poder judicial vigente es todavia el del Estado liberal, con-
centrado en la garantia de los derechos individuales contra los abusos del poder, den-
tro de un marco de solucién de conflictos individuales. Los modelos presentes en paises
cuyo sistema es la civil law estan atn centrados en la ley, presuponiéndola como fruto
de la voluntad general, que debe ser aplicada y excepcionalmente interpretada por los
jueces, de quienes se espera neutralidad e imparcialidad en relacién con los conflictos

L Sobre este punto, véanse los trabajos de Eugenio Raul Zaffaroni (1995), Boaven-
tura de Sousa Santos (1997), José Eduardo Faria (1997) y Andrei Koerner (1998).
2 Ejemplos de este tipo de aproximacion se pueden consultar en los siguientes

documentos: Reporte sobre el poder judicial elaborado por el Supremo Tribunal
Federal en 1975; Esbozo de Propuesta de Enmienda a la Constitucion Federal
de la Orden de los Abogados de Brasil en 1997; la coleccién de articulos escri-
tos por eminentes juristas y ministros de los Tribunales Superiores del pais,
reunidos en la obra Lo judiciario y la Constitucion (1994).
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que le son sometidos. Se busca asi un juez asceta, apolitico, distante e independiente
de los demas poderes.

El presente texto propone una discusion sobre la independencia del poder
judicial. De esta manera, concibe esta independencia no sélo como la garantia insti-
tucional del sistema judicial, sino como su condicion de existencia. Modifica también
la independencia judicial frente al ciudadano, y de éste frente al Estado de derecho,
en el presupuesto de que la llamada independencia se dirige ante todo a los sujetos de
esta jurisdiccion, quienes necesitan contar con la certeza de la actuacion de un poder
independiente.

Este texto no propone, sin embargo, la construccion de una teoria jurisdic-
cional de la independencia del poder judicial. Estudia, eso si, algunos aspectos rela-
cionados con la independencia externa, lo que lleva a tener en cuenta su interrelacion
con los demés poderes, asi como con las fuerzas organizadas de la sociedad civil, los
grupos de presion, lobbies, ademas de la independencia interna del magistrado, que lo
protege de los constrefiimientos propios del medio (Rocha, 1995: 28).

Se analizara aqui la organizacion del poder judicial, la funcion externa e
interna del magistrado en los diferentes escalafones de esta entidad, para finalmente
evaluar las posibilidades de independencia de este poder a partir de dos iniciativas
contenidas en la propuesta de enmienda constitucional de reforma del poder judicial,
que actualmente cursa en el Senado Federal: por un lado, el principio que pretende
dar efecto vinculante a las decisiones del Supremo Tribunal Federal frente a los otros
organos del poder judicial y a la administracion publica; por otro lado, la creacién del
Consejo Nacional de Justicia como 6rgano de control de la actuacion del poder judi-
cial, asi como de consejos y auditorias para aproximar los jueces a la poblacion.

SEPARACION DE PODERES E INDEPENDENCIA
DEL PODER JUDICIAL EN BRASIL

La expresién “independencia judicial” es considerada por muchos como autoexplica-
tiva. Su alcance es, sin embargo, relativo y su verificacion depende de condiciones
objetivas y subjetivas que varian tanto espacial como temporalmente. Asi, el analisis
comparativo de las normas o estadisticas puede transmitir ideas erréneas que no tie-
nen ninguna posibilidad de verificacién factica. Por mas de que sean construcciones
tedricas deseables sobre la independencia del poder judicial, no se puede prescindir
de un analisis factual que tenga en cuenta un determinado contexto histérico, econé-
mico y politico.

La independencia del poder judicial como poder estatal tiene su origen en
la formacion del Estado moderno, cuya construccién sufrié influencias de movimien-
tos que tuvieron inicio en algunos casos en la Edad Media. Contractualismo, humanis-
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mo, racionalismo e iluminismo influenciaron fuertemente la construccién del Estado
como sociedad politica, y a su vez éste influencié decididamente el derecho.

En suma, se puede afirmar que el contractualismo establece la tesis de que
el poder estatal tiene su origen en el acuerdo de voluntades individuales. Los indivi-
duos constituyen un pacto social que funda la organizacion politica y juridica de la
sociedad, la cual estara expresada en la Constitucion. Por medio de este consentimiento
el pueblo, a través de sus representantes, definira las reglas que deberan regir esta
sociedad; la ley, como expresion de la voluntad general resultante de la suma de vo-
luntades, es la Gnica norma susceptible de asegurar la cohesién social, limitando la
esfera de libertad de cada uno de los individuos. La organizacion estatal es entonces
percibida como un orden jerarquico racional y coherente, en el cual los individuos
poseen derechos inalienables garantizados por la Constitucion. Toda esta construc-
cién tiene como base la razén. Dentro de esta esfera, el derecho aparece como una
proposicion logica, basada en reglas justas a las cuales la razén permite acceder. El
Estado, por un lado, detenta el monopolio de la cohesidn; por el otro, se sujeta igual-
mente a las reglas de derecho, debiendo actuar de conformidad con éste y por medio
de éste. Nace asi la necesidad de controlar al Estado y, de esta manera, la tesis de la
separacion de poderes (Barbosa, 2002: 21-22).

La formulacion tedrica elaborada por Montesquieu (1993: 170) parte de dos
premisas hasta hoy incontestables: la primera de ellas afirma que quien detenta el poder
tiende a abusar de él, sobrepasando sus propios limites; la segunda advierte que “para que
no se pueda abusar del poder es preciso que, por la disposicion de las cosas, el poder frene
el poder. Una constitucion puede existir bajo la hipétesis de que nadie sera forzado a hacer
cosas que la ley no le obligue a hacer, ni tampoco a hacer aquellas que la ley permite.”

La teoria de la separacion de poderes fue acogida de manera diferente en los
paises de common law y en los de civil law. En Inglaterra, donde histéricamente el
Parlamento (poder legislativo) actud en defensa de los ciudadanos contra la opresién
del poder real, se instaur6 el principio de la supremacia parlamentaria. En Estados Unidos,
el proceso de formacidn historica hizo que desde un principio los jueces actuaran como
arbitros de los conflictos entre las colonias y la metrépolis, y luego como arbitros de
los conflictos entre los nuevos Estados federados y la misma federacién, funcién que
acabd concretandose en la nocidn de “control de constitucionalidad” todavia vigen-
te. Finalmente, en Francia, donde los jueces estuvieron histéricamente asociados a los
privilegios de la nobleza, se restringio la funcién judicial al punto que, segiin Montes-
quieu, éstos no deberian ser mas que “la boca que pronuncia las palabras de la ley”,
limitando el poder de los magistrados a la aplicacion de la ley votada por los repre-
sentantes legitimos del pueblo.

A pesar de estas diferencias de percepcion entre los paises de tradicion civil
law y aquellos con un sistema de common law, es posible afirmar que la tesis de la
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separacion de poderes se encuentra estrechamente ligada a la formacion del Estado
liberal, cuya preocupacion central era justamente de garantizar los derechos indivi-
duales frente a los abusos del poder del Estado.

La historia del poder judicial en Brasil esta relacionada con su proceso his-
torico de colonia portuguesa a Estado independiente. Durante el periodo de la Colo-
nia, practicamente no existia un derecho patrio brasilero. Se utilizaba la legislacion
portuguesa, y en particular las disposiciones constantes de las Cartas de Donacion y
de los Titulos de Cesidn de Tierras. La administracion de justicia estaba a cargo de los
donatarios, quienes en calidad de propietarios de las tierras ejercian sobre ellas el
dominio casi absoluto, acumulando las funciones de administradores, jefes militares y
jueces (Wolkmer, 1999: 47-59).

En la segunda fase del periodo colonial, después del fracaso de la mayoria
de las capitanias, el poder judicial en Brasil paso a ser ejercido por el gobernador general,
que también alternaba el poder de juzgar con el de administrar. Habia jueces con in-
vestidura, normalmente impartida por Portugal, escogidos por la Corona para ejercer
en la colonia las funciones de magistrado. Un estudio sobre la organizacion de la jus-
ticia en el periodo colonial realizado por Stuart B. Schwartz (1979) revela dos tipos
de relaciones conflictivas presentes en la seleccion y en el ejercicio profesional de la
magistratura: relaciones burocraticas calcadas sobre procedimientos racionales, for-
males y profesionales; relaciones primarias personales basadas en el parentesco, la
amistad, el apadrinamiento y el soborno. Sobre estas dos clases de relaciones, Wolk-
mer observa (1999: 66): “El entrelazamiento de estos dos sistemas de organizacién —
burocratico y de relaciones personales— proyectaria una distorsion que marcaria
profundamente el desarrollo de nuestra cultura juridica institucional.” Y el mismo autor
concluye afirmando: “Es indiscutible por tanto reconocer que en el Brasil colonial la
administracion de justicia actué como instrumento de dominacion de la Corona” (68).

Con la independencia, ocurrida en 1822, se inicia un nuevo periodo, aun-
que sin ruptura con el pasado. En 1824 fue promulgada la primera Constitucion impe-
rial, la cual consagraba formalmente la separacion de poderes, aunque la realidad
demostrara que el judicial era un “poder proscrito, pues su autonomia —tanto espiri-
tual como judicial- era relativa, encontrandose sujeta a las interferencias del poder
moderador™ (Araljo, 2000: 60). Refiriéndose a la funcién de los magistrados en este
periodo, Koerner (1998: 48) advierte que “su situacion politica era al mismo tiempo
la de representantes del poder imperial, de miembros de un partido politico y por tan-
to de aliados o adversarios de las facciones locales, asi como de jueces”.

3 El poder moderador, ejercido por el Emperador de Brasil, se basaba en el principio
de la neutralidad del poder real, el cual moderaba y equilibraba la accién de los
demas poderes, interviniendo cuando el equilibrio reciproco se viera afectado (Aradjo,
2000: 25).
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Con la proclamacion de la Republica (1889), el gobierno central pierde fuerza
con relacion a la implantacién del modelo norteamericano de organizacion del Esta-
do, fundado en la existencia de dos entes federativos distintos: la Unién y los Esta-
dos-miembros. El Proyecto constante de la Constituyente fue fuertemente defendido
por Rui Barbosa,* que idealizaba el modelo norteamericano, y acab6 siendo incluido
en la Constitucion de 1891, primera Constitucion de la Republica Federativa de Brasil.
En ella, el poder judicial aparece con la doble funcion de actuar como arbitro de la
federacion y de velar por la garantia de las libertades individuales contra el poder ar-
bitrario del Estado.

Todas las constituciones vigentes posteriores a la Carta de 1891 consagra-
ron la tesis de la independencia del poder judicial. Su actuacion real varié segun los
momentos politicos que vivio Brasil: control durante el Estado-Novo getulista, rede-
mocratizacion bajo la Constitucion del 46 y un retroceso durante los afios de la dicta-
dura, de 1964 a 1984.

La promulgacion de la actual Constitucién, en octubre de 1988, significé la
victoria del proceso de democratizacion en el pais. En ese contexto, la Carta consagro
la plena autonomia del poder judicial el cual, sin embargo, no opera por si solo como
si se tratara de un truco de magia.

No resulta dificil observar que el poder judicial en Brasil estuvo histérica-
mente al lado del poder politico, debiendo incluso considerar que muchas veces se
trataba de poderes ejercidos por las mismas personas. Esta situacion se fue modifican-
do a partir de la proclamacion de la Republica, pero sus raices estan aun fincadas en la
historia brasilera. La tesis de la separacion de poderes consagrada con la proclamacion
de la Republica esta asentada, entre otras, “en el principio de la supremacia de la
Constitucion, al cual se subordinan todos los poderes, asi como en la independencia
de la rama judicial, que se manifiesta en primer lugar en la prerrogativa eminente de
proceder al control judicial de las leyes y de los actos normativos frente a la Constitu-
cién, anulandolos cuando éstos sean incompatibles con ella” (Silveira, 1994: 3).

Esta funcién contempla la llamada independencia externa del poder judicial.
Bajo su manto residen por lo menos dos dimensiones: de un lado, la independencia insti-
tucional del poder judicial en tanto poder del Estado, asi como las garantias constitucio-
nales establecidas para asegurar tal situacion; y de otro lado, la independencia de los
miembros del poder judicial, en especial los magistrados en el ejercicio de su funciony las
correspondientes garantias definidas para salvaguardar tal independencia.

4 Rui Barbosa fue uno de los mas importantes juristas brasileros. Republicano, vivio
en Estados Unidos de donde trajo propuestas de organizacion del poder judicial
que influenciaron fuertemente la Constitucion Republicana, cuyo sistema de con-
trol de constitucionalidad era practicamente importado de Estados Unidos.
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La Constitucién brasilera vigente consagro al judicial como un poder de
Estado, al lado de los dos poderes ejecutivo y legislativo, gozando de las mismas pre-
rrogativas atribuidas a estas dos entidades. Su independencia esta contenida en la
Constitucion Federal, bajo la forma de la autonomia administrativa y financiera, tal y
como lo prevé el articulo 99, caput, cabiéndole al poder judicial, de manera general,
la elaboracion de sus propias propuestas presupuestarias, la constitucion de los regla-
mentos internos de sus 6rganos, la eleccion de 6rganos directivos, el nombramiento
de los jueces por medio de concurso publico organizado por él, y la vigilancia de las
actividades desarrolladas por sus miembros y auxiliares, entre otras funciones.

Ademas de las garantias institucionales propias del poder judicial como un
todo, los jueces gozan de garantias especificas, las cuales buscan alcanzar dos objeti-
vos: primero, asegurar la independencia funcional del magistrado en su actuacion pro-
fesional, y segundo, garantizar al ciudadano una actuacion independiente, pues la razon
de su existencia es la realizacion de la justicia. En cuanto a la consecucion del primer
objetivo, los jueces tienen, entre otras, las siguientes prerrogativas: el caracter vitali-
cio de su cargo, en razon del cual el funcionario, una vez sea investido como titular
de la plaza para la cual fue nombrado, solo podréa perderla por voluntad propia, jubi-
lacién compulsoria (por edad) o como consecuencia de una sentencia juridica en fir-
me; la inamovilidad, relativa a la permanencia del magistrado en el cargo y lugar para
el cual fue nombrado, salvo algunas excepciones previstas por la ley, y la irreductibi-
lidad de vencimientos, que implica la garantia de continuidad de la remuneracion del
funcionario mientras éste se encuentre en ejercicio de su cargo. Con respecto al se-
gundo objetivo se han previsto prohibiciones constitucionales (tales como el ejerci-
cio de otro cargo u oficio salvo el magisterio, el desempefio de actividades
politico-partidarias y la circunstancia de recibir a cualquier titulo remuneraciones o
participaciones en el curso del proceso) que aseguran al ciudadano una actuacion
imparcial e independiente del magistrado.

Desde el punto de vista formal, puede afirmarse por tanto la independencia
del poder judicial, lo que evidencia una evolucién considerable en la historia consti-
tucional de Brasil y de América Latina, vista en su conjunto.

Entre tanto, las garantias constitucionales de independencia del poder ju-
dicial no aseguran por si solas un poder inc6lume, ya que éstas son mas una conquista
del Estado democratico de derecho y, paraddjicamente, su condicion de subsistencia.
En este contexto, la crisis del poder judicial, bajo sus diversos aspectos, es motivo de
preocupacién, pues por un lado ésta debilita la propia rama judicial y, por ende, al
Estado de derecho. La falta de credibilidad en el poder judicial amenaza la totalidad
del Estado de derecho porque a medida que se pierde confianza en el poder punitivo
del Estado se abre espacio a la justicia privada, es decir, a la venganza propia, a la
barbarie.



424 INDEPENDENCIA JUDICIAL EN AMERICA LATINA
¢De quién? éPara qué? éComo?

La crisis del sistema judicial en Brasil afecta igualmente toda su actuacién,
en especial su funcion, la legitimidad de sus actuaciones frente a la sociedad, la cali-
dad de la prestacion jurisdiccional ofrecida a la poblacién, la propia concepcion de
éste como guardian de la Constitucion y el poder asegurador del Estado. Las solucio-
nes comdnmente propuestas estan sin embargo centradas en la mejoria de las condi-
ciones materiales, en la informatizacion de la justicia, el aumento del nimero de jueces,
en la mejor capacitacion de los magistrados® y en la reforma de los procedimientos
judiciales. Tales propuestas acabaron por encubrir los factores reales de la crisis, que
tienen que ver sobre todo con su funcién y su legitimidad.

Esta tendencia se verifica igualmente en la propuesta de reforma del poder
judicial que esta en curso en Brasil hace casi diez afios. Este texto, que estipula una
reforma de la Constitucion Federal, fue votado y aprobado en la plenaria de la Camara
de Diputados en el afio 2000, aunque bajo el gobierno del presidente Fernando Hen-
rique Cardoso, y se encuentra actualmente en manos del Senado Federal para la discu-
sion y las modificaciones del caso.

De esta propuesta seran evaluados basicamente dos puntos, relacionados con
la problematica de la independencia del poder judicial: por un lado, la propuesta de
dotar de efecto vinculante de las decisiones del Supremo Tribunal Federal, y por el
otro la creacion de un 6rgano de control externo y de auditoria dirigido hacia el poder
judicial.

ESTRUCTURA JERARQUICA DEL PODER JUDICIAL
BRASILERO E INDEPENDENCIA DE LOS MAGISTRADOS

El modelo de poder judicial brasilero es tecno-burocratico, en los términos de la tipo-
logia propuesta por Zaffaroni (1995), cuyas caracteristicas pueden ser resumidas en
los siguientes puntos: en primer lugar, la seleccion técnica de jueces y otros cargos
importantes por medio de un concurso publico y/o de examenes o titulos; en segundo
lugar, una acentuada tendencia a la burocratizacion de carrera, que posibilita un con-
trol vertical de la actuacidn jurisdiccional por medio de promociones, remociones,
sanciones disciplinarias, etc.

Este modelo no pone en peligro la independencia institucional del poder
judicial. Por el contrario, es corolario de ella, pues reafirma la independencia adminis-

5 Ejemplos de este tipo de aproximacion se pueden consultar en los siguientes docu-
mentos: Reporte sobre el poder judicial elaborado por el Supremo Tribunal Federal
en 1975; Eshozo de Propuesta de Enmienda a la Constitucion Federal de la Orden
de los Abogados de Brasil en 1997; la coleccion de articulos escritos por eminentes
juristas y ministros de los Tribunales Superiores del pais, reunidos en la obra Lo
judiciario y la Constitucion (1994).
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trativa en una tendencia auto-organizativa en la cual los otros poderes no intervie-
nen. Compromete sin embargo la denominada independencia interna, que considera al
magistrado en relacion con los otros 6rganos del poder judicial.

El poder judicial brasilero presenta una estructura federal y otra estatal, ambas
verticalmente organizadas de la ctpula a la base. El drgano maximo en los dos casos es
el Supremo Tribunal Federal, seguido de tribunales superiores que se ocupan de lo fe-
deral (Tribunal Superior de Justicia) o de lo especial (Tribunal Superior del Trabajo,
Tribunal Superior Electoral y Tribunal Superior Militar). Mas abajo se encuentran los
tribunales regionales federales y los jueces federales (para temas de caracter federal),
los tribunales y jueces estatales, asi como los tribunales regionales en las areas espe-
ciales anteriormente citadas. El ingreso a la carrera judicial se hace por concurso pu-
blico, y se inicia en los 6rganos inferiores. En los Estados hay jueces singulares que
residen en provincias distantes, o jueces federales en los casos de su competencia.

Los mecanismos de ascenso en la carrera judicial estan previstos en la Cons-
titucion Federal y desarrollados en los reglamentos internos de los tribunales compe-
tentes. Se tienen en cuenta los criterios de antigliedad y de méritos. EI mérito debe ser
estimado “por los criterios de desempefio y seguridad en el ejercicio de la jurisdiccion
y por la asistencia y participacion a los cursos reconocidos de actualizaciéon” (art. 93,
I, “c” de la Constitucion Federal). Se tienen igualmente en cuenta criterios objetivos,
resultantes de estadisticas que no siempre reflejan la calidad de la prestacion jurisdic-
cional (cantidad de sentencias proferidas, nimero de procesos en curso, etc.), y crite-
rios subjetivos, no siempre favorables a los magistrados novatos que desean ascender
en la carrera judicial. Las decisiones administrativas que niegan la promocion por méritos
no necesitan ser justificadas, aunque la misma candidatura no puede ser negada tres
veces consecutivas o cinco alternadas al interior de una lista de méritos.

El modelo de poder judicial asimila al magistrado a un funcionario publico,
aunque se trata de un funcionario privilegiado. Como funcionario pablico, el juez esta
sujeto al mismo tipo de evaluacion que un servidor publico que presta servicios a la
poblacién, exigiéndosele muchas veces criterios de eficiencia y productividad que no
van de la mano con la naturaleza de la funcidn jurisdiccional. La carrera judicial acaba
privilegiando al magistrado burocratico, formalista, en detrimento de aquel que bus-
ca, por ejemplo, patrones de satisfaccion evaluados segun la proximidad del juez con
la poblacion local. En la practica, es comun ver que jueces de provincias inferiores
decidan cuestiones que le son sometidas tomando como modelo la posicion mayorita-
ria de los tribunales jerarquicamente superiores, reproduciendo asi las consideracio-
nes de estos Ultimos bajo el argumento de que “no quieren ver su sentencia revocada”.

El control funcional y la actividad jurisdiccional permanecen bajo el con-
trol de los érganos superiores. Se trata de una intromision manifiesta, que amenaza la
actuacion del magistrado y que se opone a la garantia constitucional de la indepen-
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dencia de las decisiones judiciales. La revocacién de una sentencia se ve como una
incorreccion, hasta como un atrevimiento del juez de primera instancia que difiere de
la posicion de los tribunales superiores. La gravedad de esta situacion se acentua si se
observa que en el sistema brasilero un juez singular, de primera instancia, es el Gnico
organo del poder judicial que tiene un contacto directo con las partes y con la situa-
cion concreta del caso en cuestion.

En sintesis, la estructura judicial brasilera impele al magistrado que inicia
su carrera a actuar midiendo siempre su ascenso a cargos superiores. Hay jueces a quienes
se lleva a privilegiar sentencias acordes con el entendimiento instituido por los tribu-
nales superiores, en detrimento de las decisiones puramente fundadas en laley y en la
interpretacion que de ella se hace, teniendo en cuenta la funcion del poder judicial en
el Estado contemporaneo. Si no actuara de esta manera, el juez seria castigado indi-
rectamente, ya sea porque podria ser relegado a vivir en regiones del interior donde las
condiciones de vida son mas precarias debido a la remuneracion, o bien porque podria
verse privado de la posibilidad de intervenir politica y administrativamente en el fu-
turo del poder judicial y en su papel frente a la sociedad.

EL DOBLE PAPEL DEL SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL
Y EL EFECTO DE SUS DECISIONES

Defender la independencia judicial no significa necesariamente afirmar que los jueces
son libres de decidir de acuerdo con sus convicciones personales, sus valores politi-
cos, morales o filosdficos. Su actuacién, especialmente en los paises que han adopta-
do el sistema de civil law, debe basarse en la ley establecida para el caso particular. En
ese sentido, un poder judicial independiente no es sinénimo de un poder judicial irres-
ponsable.

Aunque no se puedan negar tales premisas, ignorar los movimientos en ese
sentido tampoco contribuye al perfeccionamiento de la actividad judicial. Al decidir
sobre un conflicto, la sentencia no podra estar fundada en las preferencias personales
del magistrado. Tal como lo advierte Frangois Rigaux (2000: 137),

(...) la idea a veces avanzada de que la intuicion del juez basta para
todo, tanto para escoger la regla aplicable como para evaluar los hechos
y adaptarles el dispositivo del caso, debe ser combatida con firmeza. En
su variante mas perversa, esta doctrina presenta la motivacion del juicio
como un raciocinio ficticio que lanzaria un velo de legalidad sobre una
decision cuya Unica fuente seria la conciencia, el sentido de justicia o
de equidad del magistrado.

La racionalidad del proceso decisorio esta basada normalmente en la aplicacion de la
ley (norma general) al caso concreto. Aungue este modelo pueda considerarse como el



427
ALGUNOS ASPECTOS DE LA INDEPENDENCIA DEL PODER JUDICIAL EN BRASIL

procedimiento general de una decision en justicia (y es bastante legitimo pensar que
las cosas no ocurren de esa manera), no se puede ignorar el hecho de que, en situacio-
nes que envuelven conflictos sociales, por ejemplo (jy cuales situaciones no lo ha-
cen!), el juez cominmente observa en primer lugar a quién desea darle la razén, para
en seguida buscar la norma que justifique su decision. En ese contexto, la certeza
juridica acaba siendo siempre relativa, lo cual pone en riesgo la seguridad juridica,
uno de los pilares del derecho positivo. Se justifican, por tanto, algunos procedimien-
tos que buscan uniformizar las decisiones de los érganos judiciales.

En nombre de la certeza juridica, y considerando la necesidad de descon-
gestionar el sistema disminuyendo el nimero de recursos que llegan a los tribunales
superiores basados en el mismo argumento, la propuesta de reforma del poder judicial
en curso contempla la institucion del efecto vinculante para las decisiones del Supre-
mo Tribunal Federal.

El Supremo Tribunal Federal (STF) tiene en Brasil una doble funcion: actda
como corte constitucional y como cabeza del poder judicial brasilero. Es al mismo
tiempo érgano politico y érgano judicial, integrado por ministros de “notable saber
juridico” e “intachable reputacion”, nombrados por el presidente de la republica con
la aprobacion del Senado Federal. En estas condiciones, el Supremo Tribunal Federal
tiene competencia originaria para decidir sobre las acciones directas de inconstitu-
cionalidad y las acciones declaratorias de constitucionalidad (el llamado control abs-
tracto de constitucionalidad), ademas de la competencia por via de recursos en los
casos en que las cuestiones relativas a la constitucionalidad de la ley federal o estatal
sean tratadas por via de incidente (el control concreto).

El espectro de los asuntos sometidos a este tribunal es bastante amplio, pues
como corte constitucional, y sin un juicio de competencia riguroso, cualquier asunto
puede ser objeto de examen del STF (el sistema hace posible que virtualmente todos
los asuntos sean examinados en su constitucionalidad, y la legislacion no le permite
realizar un juicio estricto de competencia sobre las causas que considera relevantes
para decidir). Su doble funcién en el sistema constitucional brasilero afecta de alguna
forma su autonomia, ya que no es posible distinguir su actuacion técnica, neutra, de
su actuacion politica, sobre todo cuando en muchos de los asuntos que llegan a su
conocimiento, el poder publico es una parte interesada.

La explicacion para la composicion y las modalidades de nombramiento de
sus miembros se basa en dos tipos de argumentos: por un lado, la exigencia de un
sistema eficiente de checks and balances, sin el cual la tesis de la separacion de pode-
res estaria comprometida; por el otro, la naturaleza politica de las actividades del
Supremo Tribunal Federal. En ese sentido, el nombramiento de sus magistrados por el
presidente, tras la aprobacion del Senado Federal, constituye un freno a estos poderes
con respecto al poder judicial, que en contrapartida ejercera el control de constitu-
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cionalidad. En lo que tiene que ver con la naturaleza de sus actividades, se afirma en
que dado que es una corte eminentemente constitucional, su funcién termina siendo
a todas luces politica.

Asi, no parece exagerado afirmar que el STF decide en Gltima instancia sobre
todo asunto de naturaleza constitucional. Con todo esto, su composicion indiscuti-
blemente politica® afecta sin duda la independencia del poder judicial. Ejemplos re-
cientes de la historia brasilera confirman plenamente esta tesis. De hecho, durante los
gobiernos de los presidentes Fernando Collor de Mello, Itamar Franco y Fernando Hen-
rique Cardoso (de 1990 a nuestros dias), todos los nuevos ministros nombrados ha-
bian participado o hacian parte de la alta clpula de gobierno, ya sea como ministros de
Estado (generalmente de Justicia), asesores directos del presidente y abogado general de
la Unidn, o eran amigos personales de los presidentes del momento. Como se observa, su
competencia, naturaleza y composicion lo colocan a una corta distancia del gobierno, sujeto
a las ingerencias directas de los poderes ejecutivo y legislativo que, a fin de cuentas, tie-
nen el poder de recomendar a alguien para que haga parte de éste, coronando asi para el
funcionario una carrera politica que no necesita ser legitimada por sus colegas.

En este orden de cosas se integra la propuesta del efecto vinculante, desti-
nada justamente a las decisiones del Supremo Tribunal Federal bajo la forma de un
control concreto y abstracto de constitucionalidad. En esta propuesta, el paragrafo 2°
del articulo 102 de la Constitucion Federal, pasa a tener la siguiente forma:

§2 — Las decisiones definitivas de mérito proferidas por el Supremo Tri-
bunal Federal, en las acciones directas de inconstitucionalidad y en las
acciones declaratorias de constitucionalidad, seran eficaces y tendran
efecto vinculante, en relacidn con los demas 6rganos del poder judicial y
con la administracién publica directa e indirecta, en las esferas federal,
estatal y municipal.

La decision impone en la practica la observancia, por parte de los miembros del poder
judicial, de las decisiones tomadas bajo la forma del control abstracto de constitucio-
nalidad. En otras palabras, se obliga a todos sus miembros, y a la administracién pu-
blica, a adoptar la tesis juridica emitida por el Supremo Tribunal Judicial en las acciones
que le son sometidas.

Mas alla del control abstracto de constitucionalidad, la propuesta de refor-
ma del poder judicial pretende dar un efecto vinculante a las decisiones del STF toma-

6 Aunque este 6rgano esté compuesto por once magistrados vitalicios, la jubilacion
forzosa se da a los 70 afios, de tal forma que durante su mandato el presidente
puede tener el tiempo suficiente para alterar segin su voluntad la composicion de
este organo.
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das bajo el control concreto, en los casos en los que la cuestion constitucional es
debatida por via de incidente. Para estas situaciones se ha propuesto la creacion del
articulo 103-A, redactado de la siguiente forma:

Art. 103-A: El Supremo Tribunal Federal podra, de oficio o por solicitud,
mediante decision de los dos tercios de sus miembros y tras reiteradas
decisiones sobre la materia en cuestién, aprobar una providencia que, a
partir de su publicacién en el diario oficial, tendra efecto vinculante
para los demas 6rganos del poder judicial y la administracién publica
directa e indirecta, en las esferas federal, estatal y municipal, asi como
proceder a su revisiéon o anulacion en la forma establecida por la ley.

Este articulo prevé, en su paragrafo tercero, la anulacion del acto administrativo y la
revocacion de la decision judicial que pueda contrariar la providencia aplicable o que
la aplique indebidamente.

Los mecanismos de la propuesta de enmienda constitucional de la reforma
del poder judicial (PEC n° 29/2000 — Senado Federal) buscan aliviar la demanda cuan-
titativa de recursos existentes en el Supremo Tribunal Federal a la espera de ser resuel-
tos. Estos mecanismos buscan igualmente garantizar una unidad de decision entre los
diferentes 6rganos del poder judicial, medida ésta que pretende dar una mayor segu-
ridad y previsibilidad al sistema de justicia.

Seguridad y previsibilidad son pues, junto con la eficiencia, adjetivos que
deberian calificar la prestacién jurisdiccional en Brasil. Documentos del Banco Mun-
dial identifican el retardo en las decisiones y la incertidumbre, asi como la respuesta
ofrecida por el sistema, como factores que frenan las inversiones extranjeras en los
paises en vias de desarrollo.” El poder judicial costoso, ineficiente y moroso no puede
llevar a la realizacidn de la justicia y, por el contrario, amenaza el Estado de derecho.

Sin embargo, estos mecanismos buscan resolver la crisis a partir de sus con-
secuencias, sin mencionar sus causas reales. Se buscan soluciones “efectivas” que qui-
tan legitimidad a la razén de ser del poder judicial, es decir, su caracter independiente.
A lo largo de los altimos diez afios, concientes del alarmante diagnostico, surgieron
numerosas propuestas que buscaban los mismos objetivos aparentes que la teoria del

7 Los reportes del Banco Mundial (1997 a y b) evaldan el costo de una actuacion
morosa e ineficiente del poder judicial en un pais, sobre todo para aquellos en los
que esta entidad pretende invertir. Se trata de analisis que entienden la prestacion
jurisdiccional como un servicio publico, sujeto a los mismos criterios de evaluacion
a los que éstos se someten. Aunque este analisis puede ser cuestionado, no se
puede ignorar que sus indices han servido para cuantificar préstamos que se hacen
a estos paises, muchos de los cuales han recibido ayudas para reforzar su sistema
judicial, siguiendo los parametros establecidos por el Banco Mundial.
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efecto vinculante, las cuales fueron rechazadas integralmente. Estas propuestas pre-
tendian la proscripcion de recursos meramente técnicos relativos a la prérroga, y pug-
naban por la construccion de decisiones ciertas en la medida en que estaban basadas
en jurisprudencia legitimamente constituida al interior del poder judicial (a partir de
una gran cantidad de decisiones afirmando el entendimiento consolidado por los tri-
bunales superiores). Ejemplos de estas propuestas son la providencia impeditiva de
recursos propuesta por la Orden de Abogados Brasileros (OAB), y la extincion de la
revisién de las decisiones judiciales desfavorables al poder publico dependiendo del
recurso de juzgamiento de conveniencia por parte de sus procuradores, entre otras.
Tales medidas, de ser aprobadas, tendrian el mismo alcance del efecto vinculante, ale-
jando al mismo tiempo sus consecuencias perversas, que amenazan la independenciay
la naturaleza del poder judicial brasilero.

Datos divulgados por este organismo (OAB) informan que 85% de los recur-
sos actualmente a la espera de ser fallados por el STF, asi como la casi totalidad de las
acciones directas de inconstitucionalidad en curso, tienen como parte (actor, reo,
asistente u oponente) al poder publico. Frente a este panorama, no es dificil concluir
que el poder publico es la mayor amenaza para el judicial, que también es un poder
publico. La crisis, en Ultimas, es del Estado contra el Estado.

La solucion del efecto vinculante, siguiendo un analisis metaférico bastan-
te conocido en Brasil, consistira en “poner en peligro el bebé con el agua con el que
se le bafia”. En otras palabras, esto quiere decir que al buscar resolver un problema
menor (la descongestion del sistema y las decisiones contradictorias) se acaba cau-
sando un mal mayor que pone en entredicho uno de los pilares que sustentan el poder
judicial. De hecho, el estudio del efecto vinculante exige que se consideren no sélo
sus objetivos aparentes sino también los reales, enfocados hacia el control politico-
juridico de los 6rganos del poder judicial (jueces de primera instancia, grupos y tribu-
nales de segunda instancia, etc.) a partir de su clpula, a quien le compete ante todo
la salvaguarda de la Constitucion.

En los Gltimos afios, el Supremo Tribunal Federal se ha enfrentado a nume-
rosas cuestiones constitucionales cuya decisién, aparentemente técnica, implica po-
liticas gubernamentales que inciden en la vida pablica, el indice de inflacién, los derechos
sociales, la confiscacion de la economiay la correccion monetaria del Fondo de Garantias,
entre otros. La toma de posicion del STF en todos estos aspectos tiene la virtud de encau-
zar la actuacion del Estado, pues estan en juego sumas de dinero que involucran politicas
presupuestales. Sin embargo, en muchos casos sus decisiones lo han colocado del lado del
gobierno, legitimando la actuacion de este poder, y desprotegiendo a los destinatarios de
la jurisdiccion. Muchas de sus decisiones han sido refutadas por jueces de instancias infe-
riores que en casos semejantes acaban decidiendo contrariamente a lo que dictan sus
directrices, demostrando una independencia que no se observa en el STF.
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Como se vio, el Supremo Tribunal Federal, dentro de la estructura burocrati-
ca del poder judicial brasilero, corresponde al grado maximo de la carrera judicial. Ser
magistrado del STF es un objetivo legitimo de muchos de los funcionarios de la rama,
especialmente los magistrados de altas instancias. Entre tanto, su composicién y el
nombramiento de sus integrantes son, sobre todo, politicos, y en ellos no participan,
al menos formalmente, los miembros del poder judicial, excluidos de las consultas y la
eleccidn de los magistrados de este Tribunal.

Entre todos los 6rganos jurisdiccionales en Brasil, el STF es tal vez el mas
dependiente de los otros dos poderes, pues no hay impedimento alguno para que al-
guien que no pertenezca al poder judicial venga a integrarlo. Su actuacion politica se
confunde sin embargo con su naturaleza técnica, ya que él mismo representa igual-
mente la clpula del poder judicial. En la practica, esto significa que este dltimo po-
dra ser conducido por personas nombradas por el presidente de la republica (ejecutivo)
con la aprobacion del Senado Federal (legislativo) para ejercer el papel de jefe maxi-
mo de la rama. Bajo esta hip6tesis, no es posible garantizar la independencia de sus
actuaciones.

En consecuencia, no se puede tampoco asegurar la independencia interna
de los miembros del poder judicial en relacion con los otros érganos que lo confor-
man. Esto Gltimo, porque el efecto vinculante obligara a todos los miembros de la
rama judicial a actuar de acuerdo con la tesis aceptada por el Supremo Tribunal Fede-
ral, so pena de revocacion de la decisién judicial que resultara contraria a ésta. Aun-
que de hecho se pueda hablar de vinculacion, teniendo en cuenta el alto valor persuasivo
de las providencias dictadas por el Supremo Tribunal Federal y las ventajas de decidir
en conformidad con las tesis por él fijadas, no es raro ver a un juez (un 6rgano inde-
pendiente del poder judicial) decidir contrariamente a una providencia, haciéndolo
en nombre de una independencia que le esta asegurada por la Constitucion. Esta inde-
pendencia no se puede confundir con la irresponsabilidad, en la medida en que estan
amparadas por la ley o por la interpretacion que se haga de ella.

No ocurre lo mismo con la decision amparada por el efecto vinculante, cuya
naturaleza subvierte las bases del poder judicial brasilero, en tanto que sistema de
civil law basado en la ley escrita. Se trata efectivamente de una perturbacién, pues el
sistema mismo estd amparado en la ley y en el proceso decisorio que se presenta a
partir de su aplicacion, interpretacion y, excepcionalmente, su construccion. La adop-
cién de una providencia con efecto vinculante, obligatoria para todos los drganos del
poder judicial, perjudica el principio del libre convencimiento del juez, obligandolo
a seguir una construccion tedrica que no siempre esta asentada en la ley sino en una
decision del STF que resultara ser, ante todo, politica. Ademas de ello, se legitima al
STF a crear, por medio de providencias, reglas generales que no se diferencian de las
leyes propiamente dichas (provenientes del poder legislativo).
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Se ha pretendido fundar esta propuesta en el hecho de que el modelo norte-
americano ha adoptado tal sistema. Sin embargo, este raciocinio no es valido, pues
parte de la premisa de que providencia y precedente son instituciones semejantes. Se
desconoce de esta forma el papel diferente que la ley ejerce en los sistemas de com-
mon law y civil law.

La verticalizacion del poder judicial, su apertura jerarquizada y su modelo
burocratico de carrera, sumados al hecho de que el Supremo Tribunal Federal acumula
las funciones de corte constitucional (érgano politico) y corte de casacién (6rgano
jurisdiccional) con sus miembros nombrados de manera vitalicia por el presidente de
la republica con el aval del Senado Federal, amenaza la independencia del poder judi-
cial en dos dimensiones: en el ambito de la independencia interna, porque los jueces
de instancias inferiores estaran obligados a seguir la tesis del STF, probablemente el
6rgano menos independiente de los tres poderes estatales. Y en lo relativo a la inde-
pendencia institucional del poder judicial en relacion con los demas poderes, pues
habra una tesis juridica formulada por el 6rgano maximo de este poder, formado por
personas de confianza del presidente de la replblica y del Senado, la cual serd impues-
ta a todos los miembros del poder judicial sin que se pueda cuestionarla, si se tiene en
cuenta que la decision contraria a la providencia vinculante podra ser anulada por el
propio poder judicial.

EL CONTROL EXTERNO
Y LA INDEPENDENCIA DEL PODER JUDICIAL

La propuesta de enmienda constitucional de la reforma del poder judicial contempla
también la creacion del Consejo Nacional de Justicia, érgano encargado de controlar,
entre otras, la actuacién administrativa y financiera del poder judicial, asi como de
velar por el cumplimiento de las funciones de los jueces y demas auxiliares de justicia.
Esta propuesta prevé igualmente la creacién, por parte de los Estados, de una audito-
ria para recibir y conocer todos los reclamos relativos a la actuacion de los miembros
de la rama judicial, a la que se suma la creacién del Consejo Nacional del Ministerio
Plblico, cuya actividad estaria orientada hacia el seguimiento de las actividades del
Ministerio Publico.

Tales propuestas buscan atender una demanda creciente de la sociedad, que
sefiala al poder judicial como el mas cerrado, desconocido, intangible y probablemen-
te la mas antidemocratica de las tres ramas del Estado brasilero. Estos érganos tienen
como funcion principal asegurar la transparencia de la actuacién del poder judicial, y
aproximarlo a la poblacion, la cual desconfia de él porque no lo conoce suficiente-
mente ni sabe como se debe reclamar ante su actuacion.

En Ultima instancia, se busca superar la crisis de legitimidad que persigue al
poder judicial. Esta crisis se refleja en factores tales como: la inadecuada formacion de los
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funcionarios judiciales, consecuencia de un proceso de seleccion formal, autoritario y esen-
cialmente legalista; la ausencia de control externo sobre su actuacion; las posibilida-
des y los limites de la creacién del derecho por parte de los magistrados; la saturacién y
cuestionable calidad de los cursos de actualizacion juridica en el pais, entre otros.

A estos factores se agregan otros que han aparecido recientemente y que
vienen minando la confianza que parte de la poblacién deposita ain en el poder Ju-
dicial. Numerosas denuncias de desvios de dineros publicos por parte de los magistra-
dos, venta de decisiones judiciales, nexos de algunos jueces con el crimen organizado
en algunas regiones del pais, denuncias de nepotismo, etc., han sido reportadas por la
prensa brasilera en los Gltimos afios.

Por otro lado, se suman eventos violentos como el asesinato, en Rio de Ja-
neiro en 2002, de un periodista capturado en una favela en ejercicio de sus activida-
des; la muerte en Minas Gerais a finales del mismo afio de un promotor pablico (fiscal)
que investigaba la mafia de los combustibles adulterados en este Estado; el asesinato
en S&o Paulo y en Espiritu Santo, en 2003, de dos jueces por razones que todavia no
han sido esclarecidas, aunque probablemente estén ligadas a su tentativa por reprimir
el crimen organizado. Todos estos hechos colocan a la poblacion frente a un delicado
dilema. Por un lado, ésta desconfia de la actuacién regular de la justicia cuando ve
que sus miembros estan envueltos en actividades ilicitas. Por el otro, la poblacién
civil no cree que la justicia sea capaz de protegerla, pues ella no logra ni siquiera
garantizar la vida de sus propios integrantes.

La administracién de justicia, por principio, no comenta tales hechos. Tal
vez por tratarse del poder menos conocido, ha aparecido como el culpable de los
numerosos males que aquejan al pais. Cuando, por ejemplo, un criminal es liberado en
cumplimiento de las condiciones legales, tanto la prensa como la poblacién no ven al
poder judicial como un defensor de los derechos individuales sino como la fuerza que
amenaza la sociedad al proteger el derecho de los “bandidos”. No se cuestiona la ley
sino que se critica a los jueces por haber actuado de acuerdo con lo que ella precep-
tha. Un poder judicial mas transparente podria superar tales obstaculos, pero lo cierto
es que la justicia ha preferido no manifestarse al respecto.

De todas formas, la propuesta de creacion de érganos de control esta rela-
cionada con la necesidad de aproximacion entre el poder judicial y la sociedad. La
tarea es dificil pues, como afirma la profesora Maria Terese Sadek, “el poder judicial,
independientemente del pais y de su forma de gobierno —presidencialismo o parla-
mentarismo— es una institucion mucho mas homogénea y cohesionada que las demas.
Sus miembros tienden a manifestar comportamientos menos sensibles a la presion
publicay, en consecuencia, son mas cerrados al debate” (2002: 36).

Pero mas alla de estas dificultades, la ventaja radica en que las discusiones
sobre el asunto ya se han iniciado. Hubo numerosas propuestas presentadas hasta lle-
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gar al modelo votado, que probablemente no sera el definitivo. Por un lado, con las
auditorias se pretende crear un canal entre la poblacién, insatisfecha con el desempe-
fio de los funcionarios, y la rama judicial. Por el otro, con la creacién del Consejo se
busca atender a una demanda creciente de los poderes ejecutivo y legislativo, que
reclaman una mayor transparencia del poder judicial en sus decisiones administrati-
vas, en sus propuestas presupuestales, en la manera de proveer los cargos, entre otras.
Estos dos poderes argumentan que no hay mecanismos eficientes de control de la ac-
tuacidn funcional y administrativa del poder judicial, que es en Gltimas el poder mas
hermético y menos vigilado de la repablica.

Las garantias de independencia funcional e institucional concebidas por el
constituyente para proteger la independencia del poder judicial han amenazado para-
doéjicamente su legitimidad, ya que no hay duda de que la maxima de Maquiavelo se-
gun la cual “quien detenta el poder tiende a abusar de é1”, es también valida en este
caso. El sistema de freno y contrapesos no es eficiente, pues el poder en mencién se ha
mostrado, sobre esta situacion en particular, insensible a las demandas de la sociedad
en ese sentido.

En ese contexto, la propuesta del Consejo Nacional del Justicia deberia ha-
ber sido bien recibida, pero no ocurri6 asi. En realidad, se pretendia inicialmente la
constitucién de un érgano formado mayoritariamente por integrantes del legislativo y
el ejecutivo, que pudieran evaluar efectivamente la actividad del poder judicial. Sin
embargo, la reaccién fue enorme. Los magistrados argumentan que tal control podria
interferir en la independencia funcional del poder judicial, que dejaria de tener liber-
tad para decidir y juzgar sin verse confrontado a presiones externas, toda vez que por
encima de su autonomia habria un érgano capaz de controlar administrativamente y,
por qué no, funcionalmente, la actuacion del poder judicial.

Ante este impasse se modifico la composicién del Consejo, el cual estara
compuesto por 15 miembros, nueve de los cuales seran integrantes del poder judicial,
dos del Ministerio Publico, dos abogados y dos ciudadanos de notables conocimien-
tos juridicos nombrados por la Camara de Diputados y por el Senado Federal. Esta com-
posicién amenaza desde el inicio no solo el control sino la propia supervision de las
actividades del poder judicial. De ser mantenida esta propuesta, cabria preguntarse
entonces: ;quién controla a los controladores?

La composicidn del Consejo no es reprochada Gnicamente por integrantes
de la sociedad civil organizada o por los otros dos poderes. Hay incluso funcionarios
del propio poder judicial que la critican por tratarse, segln ellos, de un consejo elitis-
ta (de los nueve integrantes del poder judicial, apenas tres son jueces de primera ins-
tancia), excluyente (la mayoria de sus integrantes provienen del propio poder judicial),
y compuesto por miembros que seran nombrados (de nuevo) por el presidente de la
republica con la aprobacion del Senado Federal. Curiosamente, desde el punto de vista
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de sus integrantes, el Consejo reproduce en parte el mismo problema del Supremo Tri-
bunal Federal. Por un lado, debera ejercer el control de la actuacién administrativa y
financiera del poder judicial, y por otro, su composicion sera definida por el ejecutivo
y el legislativo. Se desconfia asi que el control administrativo interno (las denuncias
de desvio de dineros publicos, el nepotismo, la venta de sentencias, etc.) resulte neu-
tralizado por los intereses corporativos que lo unen. Igualmente, se argumenta que
los integrantes del Consejo no tendran la independencia necesaria para redefinir las
formas de actuacién en caso de presentarse un conflicto con el poder publico.

Se critica al Consejo porque no sera capaz de aproximar los jueces de la so-
ciedad. Se estima también que la ausencia de integrantes de otros poderes impedira
un control administrativo efectivo sobre las disfunciones del poder judicial. En sinte-
sis, el Consejo no sera capaz de hacer que la rama judicial sea mas accesible y transpa-
rente, condiciones éstas que son esenciales para su legitimidad.

CONSIDERACIONES FINALES

El equilibrio entre independencia y control no es facil; las formulas propuestas no parecen
suficientemente fuertes para llevarlo a cabo. De todas maneras, es necesario favorecer
una practica que garantice tal equilibrio so pena de atentar contra la legitimidad del
poder judicial, sin el cual el Estado democratico esta amenazado.

La independencia del poder judicial consagrada en la Constitucion brasilera
s una conquista. Entre tanto, debe ser comprendida siempre en el interés de los des-
tinatarios de la justicia, impidiendo que bajo su manto se escondan relaciones imper-
fectas entre derecho y politica, asi como las actuaciones oscuras de sus miembros.

La organizacion burocratica del poder judicial, la forma de estructuracién
de la carrera judicial y la doble funcién que el Supremo Tribunal Federal ejerce en Bra-
sil hacen atn mas dificil el ejercicio de la plena independencia de este poder. La pro-
puesta de efecto vinculante de las decisiones del STF, de ser aprobada, colocara en
duda la legitimidad del poder judicial. Por un lado, porque su composicién y sistema
de nombramiento facilitan la injerencia de los otros poderes en la érbita del poder
judicial, y por el otro, porque esta medida obligara a los magistrados de todos los
niveles a actuar de conformidad con las decisiones no siempre independientes del STF,
atentando también contra la independencia interna, funcional, de los magistrados.

La creacion del Consejo Nacional de Justicia tampoco aproximara el poder
judicial a la sociedad. La forma de control interno actualmente en vigor es inadecua-
da, y es por esta razdn que se pretende un control externo. La composicién del Conse-
jo parece sin embargo querer legitimar solamente la actuacion de los miembros del
poder judicial. Al paso que asegura proteger su independencia, éste poder se niega a
ser controlado, y en ese contexto acaba por amenazar su propia funcion.
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¢De quién? éPara qué? éComo?

Es necesario fortalecer la sociedad y concienciarla para que participe en las
cuestiones que atafien a la administracion de justicia. Un poder distante de la socie-
dad es un poder en constante amenaza, y la autonomia asegurada por la Constitucién
al poder judicial de nada servira si la sociedad no ve en este poder la garantia de sus
derechos.
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