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La necesidad de plantearse una reconstitucion del Po-
der Judicial argentino sobre bases democriticas, debe pro-
ponerse desde la modelacion de las instancias o momentos
de la administracién de justicia que por su naturaleza
tengan la posibilidad de conectarla con mayor facilidad a
la realidad social sobre la cual debe actuar.

Un planteamiento similar tuvieron que formularse
las sociedades que, sobre la mitad de este siglo, salieron de
una larga noche como la constituida por los regimenes fas-
cistas. Ahi estdn para testimoniar lo afirmado los procesos
constitucionales aleman federal e italiano y el muy actual
espafiol, sin olvidar el francés. En todos ellos, la cuestién
judicial ha tenido una atencion preferente por el papel que
ella juega como elemento definidor de la forma-Estado so-

* Tomado de Roberto Bergalli, Estado Democritico y Cuestién Judicial,
ediciones Depalma, Buenos Aires, 1984, Capftulo V, pp, 81 - 124,
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226 ESTADO DEMOCRATICO Y CUESTION..,

cial y democrdtica de derecho. En efecto; si bien en el
concepto liberal del Estado de derecho estaba muy presen-
te el elemento de seguridad juridica que se obtiene con la
existencia y el funcionamiento del control judicial, es sélo
en el Estado social y democratico de derecho que paula-
tinamente se ha ido conformando en es0s paises cuando
los demés rasgos connotadores de aquél: a) imperio de la
ley, b) divisién de poderes, c) legalidad de la administra-
cién, y d) garantia juridico-formal y efectiva realizacién
de los derechos y deberes fundamentales (v. Diaz, 1979,
29 y ss.) adquieren la dimensién necesaria para corregir el
individualismo clasico libe , mediante una afirmacién
de los llamados derechos sociales y de una realizacién de
objetivos de justicia social, pero también para superar el
neocapitalismo regresivo por medio de la trasformacion
radical de las relaciones de produccién y de un cambio en
el control de las fuerzas econdmicas, todo lo cual deberfa
llevar a la incorporacién Yy participacién real de todos los
individuos. Sélo asf 1a libertad-participacién sustituirg ala
libertad-alienacién del capitalismo liberal,

En la conformacién de unas relaciones entre sociedad
civil y Estado, en las cuales este Gltimo adquiera una autén-
tica identidad democritica, con suficiente representaciéon
de todos los grupos sociales, es entonces imprescindible
determinar cudles son esos momentos de la administracién
de justicia que posibiliten su democratizacién. En este
sentido es evidente que no hay férmulas determinadas y

- que toda tentativa dirigida a semejante fin debe pasar por
experiencias histérico-culturales propias. El caso argentino
€8 uno en el cual se mantienen los mismos moldes de una
administracién de Jjusticia enclavada como un cuerpo se-
parado, una zona de poder separada de la sociedad, tal
como hace diez afios caracterizaba Senese el sistema ju-
dicial italiano (cfr. Senese, 1973, 825). Mientras esto ocu-
rre, la sociedad civil argentina no es seguramente la misma
respecto de la cual fue pensado el ordenamiento judicial, a
la vista de los profundos conflictos, tensiones y cambios
acaecidos sobre todo en los tiltimos afios. Es indudable
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que ese ordenamiento ha sido condicionado por el queha-
cer practico o técnico-juridico. Esto ha ocurrido asi, pues
como ya se ha adelantado, la forma tradicional de enten-
der la funcién judicial en la Argentina ha tomado siempre
como punto de partida los postulados de imparcialidad del
Estado y neutralidad del derecho, llegando necesariamente
a la inexcusable exigencia de fidelidad ciega del juez a la
ley del Estado y a la vision de la actividad jurisdiccional
como puramente técnica.

A) USO ALTERNATIVO DEL DERECHO EN
OTROS AMBITOS CULTURALES.

Aqui es entonces necesario afirmar que el principio
de la independencia judicial, contrariamente a la tradicion
argentina que se ha expuesto, comienza solo a verificarse
mediante el cambio que ha de propiciarse a partir de una
nueva forma de concebir el derecho y la jurisprudencia.
En efecto, si se considera que una contribucion democrd-
tica de la cultura juridica en formaciones sociales que pa-
san por un periodo de profunda crisis, consiste en afian-
zar una practica juridico-politica especifica que tienda
a la solucién emancipadora de las tensiones y contradic-
ciones de dichas formaciones (V. Saavedra, 1978, 35),
o lo que es lo mismo, a ampliar los espacios democrati-
cos en el nivel juridico de la sociedad, es entonces necesa-
rio proyectar y realizar una cultura y una préactica juridi-
cas alternativas a la cultura y a la prictica dominantes a
fin de, sin romper la legalidad establecida, privilegiar en
el plano juridico —y especialmente en el judicial— unos
determinados intereses o una determinada préactica social:
los intereses y la practica de aquellos ‘“‘sujetos juridicos”
que estin sometidos por unas relaciones sociales de domi-
nacion. Si se acepta esta sugerencia, es indudable enton-
ces que la fundamentacion del principio de la indepen-
dencia judicial ha de tomar senderos bien opuestos a los
tradicionalmente transitados y ha de arrancar de una
concepcion radicalmente divergente.
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228 ESTADO DEMOCRATICO Y CUESTION.,.

En efecto, esa propuesta supone la toma de concien-
cia de la funcion politica del derecho, de una interdepen-
dencia con las relaciones sociales, econémicas y politicas
y de su idoneidad como factor de cambio social. De esta
manera quedan explicitas las implicaciones teéricas plan-
teadas por un uso alternativo del derecho, en el sentido
que asi quedarfa dilucidado el cardcter relativamente au-
tonomo —respecto a otras instancias sociales, como la eco-
nomia o la politica— que siempre le atribuyb la teoria y
la prictica idealistas.

Es necesario subrayar que si se formula la propuesta
de utilizar alternativamente el derecho existente, sin man-
tener la exigencia de transformarlo revolucionariamente,
en el sentido de ;roteger 0 consagrar juridicamente una
practica emancipadora, la primera implicacién que seme-
jante propuesta encierra es la afirmacién de la existencia
de grupos o clases sociales no emancipados, es decir, de
relaciones sociales establecidas en términos de domina-
cién, a las que el derecho presta eficacia con los medios
que le son propios. El terreno de base, pues, que sustenta
todo el discurso sobre el uso alternativo del derecho,
el de una teoria de la sociedad que explica las relaciones
humanas como relaciones contradictorias, antagénicas, en
cgnﬂictg, y no simplemente de desigualdad (as{ Saavedra,
1978, 42).

En el émbito de fundamentacién o de posibilidad teé-
rica de ese perfeccionamiento alternativo del derecho que
provoque en la realidad social unos efectos progresivos,
deben tenerse en cuenta segin Saavedra (v. ob. cit., 1978,
43 y ss.) dos presupuestos que suponen, como punto de
partida, un conocimiento, comprensién o interpretacién
dlternativa del contenido del ordenamiento juridico. De
un lado, pues, se hace necesaria una critica del método ju-
ridico que ponga de manifiesto el cardcter politico e ideo-
légico de la interpretacion tradicional del derecho; ésta
estd constituida por el conjunto de reglas técnicas que le
permitirdn al jurista descubrir las normas aplicables y
mantener al mismo tiempo las caracteristicas de neutrali-
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dad y objetividad: interpretacién gramatical, 16gica, siste-
matica, teleologica, etc., mediante las cuales el intérprete
desarrolla un andlisis del lenguaje de la ley que se resuel-
ve en una descripcién o explicacion de lo ya establecido
en el sistema. Esto encierra una critica del modelo teodri-
co del positivismo cientificista, impreso en la autoimagen
del jurista profesional, que constituye la base de susten-
tacion de la ideologia de la independencia judicial tradicio-
nal, de la autonomia de la ciencia juridica, de la separa-
cién entre el derecho y la politica o entre legalidad y jus-
ticia. Seria éste un presupuesto ‘“‘subjetivo” o “‘epistemo-
logico”, porque atafie a la actividad de conocimiento del
sujeto-intérprete.

Por otro lado, se hace necesaria una concepcion no
mecanicista, no determinista del derecho, inscrita en una
adecuada relacidon base-superestructura. Conferir al dere-
cho un status de autonomia y a la préctica juridica un lu-
gar adecuado en el conjunto de relaciones estructurales.

Una concepcion del derecho —y del Estado— que se
distancie definitivamente de la concepcion del derecho co-
mo engaiio de las clases dominadas y del Estado como ins-
trumento de represion en manos de las clases dominantes;
se trataria én este caso de un presupuesto tedrico de ca-
ricter “objetivo”, porque ataiie al “objeto” del conoci-
miento juridico: al derecho como sistema contradictorio
con una sustantividad propia y unos efectos especificos.

Los presupuestos aqui brevemente expuestos han
servido para resaltar en Espafia la novedad del punto de
vista alternativo, el cugl ha venido a sustituir el rechazo
incondicionado por una recuperacion dialéctica del nivel
juridico-institucional, concibiéndolo como un campo
més en que el esfuerzo por la democracia real es posible
y que ofrece al mismo tiempo instrumentos idoneos
para ser “recuperado” (v. Andrés Ibafiez, 1978, 64).

Una comprobacion similar se habia hecho patente en
Italia —al comienzo de los afios 70 y a partir del ya famoso
encuentro del Catania (1972), cuyas contribuciones se
volcaron en los ya consagrados dos volimenes difundidos
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por Pietro Barcellona (v. 1973)— revalorizando la lucha
iniciada desde la cafda del fascismo ¥y por obra del fer-
mento democratizador introducido por la Constitucién
republicana, sobre todo por el art. 8 2. Su promulgacién
hizo brotar con maés fuerza la contradiccién en el seno del
ordenamiento juridico italiano, pasando asf a convertirse
en un ejemplo altamente expresivo de las posibilidades de
actuacion del punto de vista alternativo sobre el derecho.

El programa para una jurisprudencia alternativa se
articula precisamente a partir de las afirmaciones de ese
art. 3 de la Constitucién italiana y de la conciencia alcan-
zada por los magistrados demécratas de que cualquier
justicia que no asegure la igualdad sustancial de todos los
ciudadanos es una justicia de clase (v. Ferrajoli, 19783,
113). Después de haber afirmado en su primer parrafo el
art. 3 la igualdad juridica de todos los ciudadanos, denun-
cia en el segundo la existencia de “obsticulos de orden
econémico y social que limitando de hecho la libertad y
la igualdad de los ciudadanos impiden el pleno desarrollo
de la persona humana y la efectiva participacion de todos
los trabajadores en la organizacién politica, econémica y
social del pafs”. Esta afirmaciéon constituye un explici-
to y solemne reconocimiento de la naturaleza clasista y
desigual de las estructuras sociales existentes ya en Italia
en 1947 y del consiguiente cardcter abstracto que dentro
de ellas asume el principio de igualdad formal sobre el
cual se funda el derecho y la justicia tradicionales.

En el terreno de una préctica juridica, el que una
legalidad de corte netamente represivo, a la medida de un
Estado fascista, viniera a estar presidida por principios cons-

2 Constitucion italiana, art. 3: “Todos 1s ciudadancs tienen una dignt-
dad soclal pareja y son iguales ante hley.dndllﬂndnmdnuxo‘demdo
lengua, de religion, de opiniones politicas, de condicioness personales ¥y so-
clales.

“Es tarea de la Repiiblica remover los obstéculos de orden econémico y
soclal, que, limitando de hecho la Hbertad y la igualdad de los ciudadanos,
impiden el pleno desarrollo de la persona humana y la efectiva participacién
de todos lamwmommhombmbnpnuﬂu. econémica y social
del pais”,
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titucionales de signo claramente opuesto, dio lugar en Ita-
lia a que, al amparo de ellos, comenzara a perfilarse una
actividad juridica y ]unspmdencml de “ruptura” y de iden-
tificacion con las nuevas formulaciones, y sin duda —y
de ahi su valor emblematico— transferible a cualquier rea-
lidad juridica de las mismas caracteristicas. Es hoy todavia
fécil de comprobar como en el interior del cuerpo de le-
yes italiano tienen reflejo distintas lineas de principios
como expresion de las también distintas fuerzas sociales
que estin presentes en la sociedad italiana. En efecto, esa
antinomia se da entre la Constitucion y las aiin supérs-
tites leyes fascistas (Codigo Penal, Codigo de Procedimien-
tos Penales, Ley de Seguridad Publica), cuando no con las
propias leyes de orden piblico dictadas en pleno perio-
do republicano (ley Reale I y II de 1975, ley Bonifacio-
Cossiga de 1979; v. al respecto, en castellano, Bustos,
1983, 24 y ss.) y no es tanto de cardcter tecmco-;undmo
como especificamente politico, en el plano de los princi-
pios informadores, en cuanto lo que verdaderamente se
enfrenta son dos modos diversos de concebir la organiza-
cion politica de la sociedad, los cuales se hacen explici-
tos en el nivel juridico. Asi, en el marco de un mismo or-
denamiento conviven dos propuestas axiologicas clara-
mente antagonicas que constituyen sin duda puntos de
vista opuestos para la concreta actividad del intérprete.
Para éste sera obligatorio identificarse con uno de esos
puntos de vista como portador de la respectiva politica
del derecho que por su medicacién supone, en un caso,
la modificacion del orden social o, en el otro caso, simple-
mente —como ha sido lo habitual— la conservacion tal cual
de lo que existe.

Para la experiencia italiana de esta tltima década el
uso alternativo del derecho, en lo que se refiere a la actua-
cion judicial, supone, pues, una actitud decididamente
orientada por via interpretativa a la ampliacién de los posi-
bles espacios democriticos del ordenamiento juridico, la
cual se proyecta criticamente sobre el actual modo de
insercion del Poder Judicial en el aparato del Estado y se
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articula en una serie abierta de proposiciones para la re-
forma orgénica y la actuacién concreta. El uso alternativo
del derecho aparece conectado, en suma, a una propuesta
alternativa de organizacién de la justicia, habiendo sido
asumido como planteamiento y actitud por un sector de
la magistratura italiana al cual se debe en gran medida el
interés phblico y la difusién que el tema ha tenido en Ita-
lia y fuera de Italia. :

Ahora bien, la propuesta de un uso alternativo del
derecho en sus presupuestos tedéricos —tal como sintética-
mente ha sido aqui enunciada y como ha sido patentiza-
da por la experiencia italiana— necesita de una implemen-
tacion en el nivel de la praxis judicial. Esto promueve el
problema de su viabilidad en una realidad concreta y es
a ésta a la cual se debe intentar descender.

B) PRAXIS JUDICIAL ALTERNATIVA E
INDEPENDENCIA: ;REFORMA
CONSTITUCIONAL?

El Poder Judicial argentino vive y padece profunda-
mente la bésica contradiccion que supone aparecer como
definiciéon auténomo, independiente, “apolitico”, cuando
de hecho es institucion del Estado implicada en la propia
dindmica del poder que, tal como antes ha sido sefialado,
se vale de multiples recursos para mantener el aparato ju-
dicial dentro de su drea de influencia. Asf, el encuadra-
miento de la organizacién judicial en el marco de un Mi-
nisterio de Justicia que, aunque llamado en principio a
prestar la infraestructura meramente administrativa, no
pudo menos que constituir un serio condicionamiento po-
litico. En mayor medida, aiin, si se afiade la potestad del
Ejecutivo a la hora de seleccionar los candidatos para cu-
brir los cargos judiciales, tarea en la cual ese Ministerio
desempefia un papel decisivo. Esta situacion se torna afin
maés gravosa si se recuerda la funcién del llamado ministe-
rio pablico o fiscal, respecto del cual por méas sutilezas
tedricas que se empleen para tratar de caracterizarlo como

R. Bergalli, O. Correas, J. Falcéo, B. Jessop, N. Lechner, G. Pierre-Charles, J. C Portgntiero,
B. de S. Santos, F. de Trazegnies. "Los abogados y la democracia en América Latina"
Primera edicion: ILSA - Instituto de Servicios Legales Alternativos, Quito, Ecuador, 1986



ESTADO DEMOCRATICO Y CUESTION.., 233

“parte formal”, “imparcial”, “magistratura independien-
te”, etc., no puede dejar de verse a través de él una presen-
cia efectiva del Poder Ejecutivo en el proceso penal,

es ain mas evidente si se considera la fungibilidad de sus
miembros con los de los tribunales de justicia y la vigen-
cia de los principios de unidad y dependencia por los que
se rige, todo lo cual lleva a la conclusién de que el ejerci-
cio de la accion piblica, asi monopolizada, queda sujeto
a las 6rdenes del ministerio de Justicia.

Siguiendo el hilo de estas consideraciones se llega al
corazon de la cuestion judicial, cual es el problema de las
relaciones entre la independencia y el autogobierno, prin-
cipios que se intercomunican y son inseparables, y a par-
tir de los cuales deben pensarse todas las reformas que
puedan sugerirse en el ambito de la administracién de
justicia.

(Como se encaran estos problemas cruciales en el
actual estado de cosas de la justicia argentina? Pues aquf
no cabe otra posibilidad, en un plan de futuro, que suge-
rir la reforma constitucional que contemporineamente
podria extenderse a otros aspectos. Véase cudl deberia ser
el objeto de dicha reforma.

El espacio que brinda la Constitucién nacional, como
se ha visto, para el ejercicio real del principio de indepen-
dencia de la funcién jurisdiccional, es insuficiente habida
cuenta del avasallador papel jugado por los Ejecutivos
nacionales. Mucho menos lo concede para el autogobier-
no judicial, sobre el cual ya, expresamente, no se pronun-
cia la carta constitucional. La posibilidad de que la Corte

' Suprema pueda dictar su reglamento interno y econémico
y nombrar sus empleados subalternos (art. 99, C.N.) no
es, ni con mucho, un elemento plausible a ese fin.

No hay que olvidar, por cierto, que no se trata aquf
de formular una critica a la carta magna argentina, pensa-
da y elaborada sobre las huellas de una teorfa de la socie-
dad ya no mas vilida; todavia menos, compararla con
textos constitucionales redactados para tejidos sociales de
paises industrializados en esta segunda mitad del siglo XX.

R. Bergalli, O. Correas, J. Falcéo, B. Jessop, N. Lechner, G. Pierre-Charles, J. C. Portantiero,
B. de S. Santos, F. de Trazegnies. "Los abogados y la democracia en América Latina"
Primera edicion: ILSA - Instituto de Servicios Legales Alternativos, Quito, Ecuador, 1986



234 ESTADO DEMOCRATICO Y CUESTION...

Teniendo ' presente esta afirmacién pueden analizarse
las experiencias italiana y espafiola (aludiendo sélo a dos
latinoamericanas) realizadas en el dmbito de la organiza-
cion judicial, en las épocas democraticas —pafses de los
cuales, por comunidad cultural y afinidad en el desenvol-
vimiento juridico, pueden los argentinos tomar ejemplo
sin temor 4 la dependencia— para comprobar la impor-
tancia otorgada a las cuestiones de la independencia y el
autogobierno, tanto en los propios textos constituciona-
les como en la afirmacién y el desarrollo de esos princi-
pios mediante leyes especificas y la incansable actividad
de los mismos magistrados agrupados en las diversas ten-
dencias asociativas,

Pero antes de entrar de lleno en el tema propuesto
conviene hacer algunas matizaciones en torno del concepto
de independencia judicial, pues él —con el cual muchas
veces la gente se llena la boca— estd constituido por esos

. vocablos en cierta manera gastados por el uso y sobre los
cuales, cuando se unen al otro concepto de Poder Judicial,
generalmente se provocan confusiones.

En primer lugar, cuando se hace referencia a inde-
pendencia del Poder Judicial se piensa en la posicién ins-
titucional de aquel Poder, en su articulacién dentro del
sistema total del poder politico, y no en la independencia
subjetiva, personal, incluso heroica, de los miembros
individuales del Poder Judicial, aunque la segunda sea
consecuencia de la primera, y no al revés, como se afirma
desde posturas casi siempre interesadas. La matizacién es
importante, porque casi siempre las posturas que defien-
den la independencia individual del juzgador, desvinculada
de otros mecanismos institucionales, son las mismas que
preconizan un juez encerrado en su baluarte, aguerrido de-
fensor de unos valores individuales de los que nunca hizo
cuestion, aislado de lo real y sin contacto con la sociedad
civil. Un juez para el cual la aplicacién de la norma se redu-
ce a un juicio de logica juridica y a una simple operacién
tecnificada.
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Por otra parte, la independencia del Poder Judicial
tiene que ser entendida no solamente hacia el exterior, es
decir, en relacion a los otros poderes del Estado, sino en
el seno de la propia organizacion judicial, impidiendo que
por medio de unos mecanismos de jerarquizacién y buro-
cratizacion, a los que para nada son ajenos los sistemas de
organizacion judicial caracterizados por la profesionalidad,
se haga realidad en cada uno de los componentes del Po-
der Judicial la independencia institucional de aquellos.
Serd necesario profundizar en la democratizacién de los
organos encargados de velar por la independencia insti-
tucional del Poder Judicial, para evitar que sean detenta-
dos o controlados por una cerrada oligarquia.

Por dltimo, la independencia del Poder Judicial tie-
ne que ser entendida como independencia frente a los
otros poderes del Estado y a los centros de decisién de la
propia organizacién judicial, pero no como separacion de
la sociedad civil ni como cuerpo separado a toda forma de
control democrético y popular. De aqui la necesidad de
que los organos encargados de velar y garantizar la inde-
pendencia del Poder Judicial no se conviertan en instru-
mentos en defensa de intereses estamentales y corporati-
vistas o en simple grupo de presién para la reivindicacién
de pretensiones profesionales o en elementos de gestién
burocrética de la organizacién judicial, sino que al mismo
tiempo que actlian como garantizadores de la independen-
cia institucional del Poder Judicial, sirvan de canal de co-
municacion entre aquél y la sociedad civil, evitando el
enclaustramiento de la funcion de juzgar.

Si la independencia del Poder Judicial, entendida en-
tonces como independencia externa del Poder Ejecutivo,
es una exigencia indispensable en toda sociedad que pre-
tenda calificarse de democritica, la cuestién que se presen-
ta enseguida es como arbitrar los instrumentos necesa-
rios de cardcter juridico-politico que permitan hacer efec-
tiva semejante independencia. En Iineas generales se puede
afirmar que la garantia de dicha independencia se ha en-
contrado contemporineamente en el sistema llamado de
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autogobierno o cogobierno de la justicia, mediante la
constitucion de organismos especificos dedicados a tal fin.

C) NUEVA GARANTIA PARA LA
INDEPENDENCIA JUDICIAL: EL
AUTOGOBIERNO O COGOBIERNO DE LA
JUSTICIA; EXPERIENCIAS COMPARADAS.

Este sistema, sin pretender hacer historia, se conforma
en Europa en las constituciones posteriores a la segunda
guerra mundial mediante la institucion de los denomina-
dos Consejos Superiores (o Generales) de la Magistratura.
El primer paso fue dado por la Constitucién francesa de
1946, seguida por la italiana de 1947 y la griega de 1952.
Empero, en la nueva Constitucion francesa de 1958 las
facultades decisorias de ese organismo han quedado redu-
cidas al 4ambito disciplinario, pues se ha vuelto al sistema
anterior, no solo en cuanto a las competencias sino en lo
que respecta a la composicion del llamado Consejo Supe-
rior. El desenvolvimiento posterior de la cuestion relacio-
nes entre Justicia y Poder administrador revela que la in-
dependencia de la primera —apenas aludida en el nuevo
texto constitucional— ha quedado seriamente lesionada.
El sistema ha sido también seguido por la Constitucién
portuguesa de 1976, que en su art. 223 prevé el estable-
cimiento de un Consejo Superior de la Magistratura, el
cual “deberd incluir miembros elegidos por los jueces de
entre ellos mismos™ y al que se le asignan competencias
en todo el ambito de personal.

La Constitucion espafiola de 1978 también se decidi6é
por el sistema de autogobierno para la justicia, y por eso
en el art. 122 establece el nacimiento de un Consejo Ge-
neral del Poder Judicial. En este sentido no existen antece-
dentes en la historia constitucional espafiola y sin duda
—afirma Claudio Movilla (1981, 11)— el precedente mds
proximo hay que buscarlo en la Constitucién italiana,
aunque los arts. 104 y 105 de esta tltima son mas detalla-
dosen cuanto a la naturaleza, composicién, estatuto y
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facultades del “Consiglio Superiore della Magistratura”
(C.S8.M.) que el art. 122 de la Constitucién espaiola. La
influencia del “modelo italiano’ ha sido sin embargo deci-
giva, al menos en cuanto a las previsiones constitucionales.

Las constituciones contemporéneas en América Lati-
na no han sido insensibles y también han arbitrado f6rmu-
las para instituir el autogobierno o cogobierno de la jus-
ticia. La Constitucion venezolana de 1961 establecio el
Consejo de la Judicatura y mediante la reforma consti- .
tucional de 1979 (acto legislativo 1, art. 44) se cred en
Colombia el Consejo Superior de la Judicatura. )

Las diferencias que califican a los 6rganos de autogo- -
bierno o cogobierno de la justicia en los distintos sistemas
previstos contempordneamente vienen dadas por las facul-
tades que se les atribuyen y por la composicion que se
les asigne. Respecto del primer aspecto, las posturas extre-
mas se concretan en un sistema de autogobierno en el cual
el propio 6rgano administra tanto los medios personales
como los materiales sin ninguna injerencia del Ejecutivo,
y otro en el cual sélo corresponde al Poder Judicial la ges-
tibn del personal. En el segundo aspecto, las divergencias
radican en si el 6rgano de autogobierno o cogobierno de-
be formarse Ginicamente con miembros de los cuerpos
judiciales o si en él deben entrar representantes de los
otros poderes del Estado o de otros sectores sociales a fin
de que el Poder Judicial no se transforme en un poder des-
controlado o desconectado de la sociedad real.

En la criteriosa opinion de Movilla, ya citada (1981,
10), si una formula de garantia de la independencia exter-
na del Poder Judicial, basada Ginicamente en la dependen-’
cia absoluta de la ley, puede aparentemente aparecer como
mds democratica, al ser aquella expresion de la soberanfa
popular e impedir la aparicion del corporativismo —siem-
pre posible en un Poder no legitimado por la eleccion—,
tiene el inconveniente de que por medio de la norma legal
serd muy dificil prever y por consiguiente resolver toda la
extensa gama de situaciones y problemas que se derivan de
la articulacién y relacién, no siempre pacifica, del Poder
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Judicial y los otros poderes del Estado. Por otra parte, la
instauracién de un organo de autogobierno o cogobierno
supone, o debe suponer, la introduccién de un elemento
dinamizador en el aparato judicial y una mayor comuni-
cacion de aquél con la sociedad civil.

En lo que se refiere a las competencias y composi-
cién del organo de autogobierno o cogobierno es induda-
ble que la solucién més garantizada de una verdadera in-
dependencia externa del Poder Judicial deberia ser la que
confiere a aquél una total capacidad sobre los medios per-
sonales como también sobre los materiales. En este sentido
las funciones que mas caracterizan la capacidad de autogo-
bierno o cogobierno son aquellas relativas al reclutamien-
to, asuncion, promocién y remocién de los magistrados,
todo lo cual supone, a la vez, el ejercicio de facultades dis-
ciplinarias como consecuencia de la violacién de los debe-
res que el magistrado asume respecto del Estado en virtud
de la relacion de trabajo que se establece a partir de que
él acepta el nombramiento. De todas formas, el ejercicio
del poder disciplinario deberfa ajustarse —dado que es de
naturaleza penal-jurisdiccional (v. Pizzorusso, 1982, 181)—
-al principio de la legalidad, lo cual da por descontado la
taxatividad, en la ley de constitucién del érgano de auto-
gobierno o cogobierno de la magistratura, de los ilicitos
disciplinarios y de las correspondientes sanciones.

Todas éstas son cuestiones que han provocado las du-
das constitucionales sobre la actividad del C.S.M. italiano y
que conviene tener presente a la hora de disponer a tal res-
pecto en una eventual constitucién de un érgano similar
en la Argentina. Sin embargo, dicha facultad disciplina-
ria no ha de descartar la responsabilidad profesional de los
jueces, la cual puede tener derivaciones de orden penal
que deben ser previstas mediante los respectivos tipos pe-
nales en los codigos correspondientes (casos de dolo, frau-
de o concusién y de justicia denegada), denunciadas e
investigadas ante los jueces competentes, o bien de natura-
leza civil de la cual, mas all4 de la responsabilidad personal
del juez, la doctrina més reciente y la jurisprudencia cons-
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titucional italianas han afirmado que el Estado responde en
cada caso de ilicito cometido, sobre la base de los princi-
pios generales de la responsabilidad de la administracion
publica, pues el juez actia con la calidad de 6rgano del
Estado. Aqui también, entonces, es donde debe discutirse
la necesidad de actuacion y de relacion con un Ministerio
de Justicia, puesto que el procedimiento disciplinario,
por ej. en Italia, comienza por iniciativa de dicho Minis-
terio o bien del procurador general ante la Corte de Casa-
cion (hipotesis no prevista en el art. 107, 29, de la Consti-
tucion, y por ello de dudosa constitucionalidad). Sin em-
bargo, y éste es el dato que es necesario resaltar, sobre la
accion disciplinaria misma decide la respectiva Seccion de
Disciplina del C.8.M., cuyas sentencias son apelables ante
la casacion y cuyas distintas salas en estos casos deben ac-
tuar de forma unida.

De cualquier manera que sea, la formula mas vasta de
capacidad de autogobierno o cogobierno debe tener pre-
sente que, en razon de la amplitud y de la falta de legiti-
macion popular del Poder Judicial, ha de tener como con-
trapartida correctora del posible corporativismo, una aper-
tura del 6rgano de autogobierno o cogobierno no soélo a
representantes de los otros poderes destinatarios de sus
decisiones, sino también a las fuerzas y corrientes de opi-
nioén entre los magistrados que tengan una evidente implan-
tacién social, refrendada mediante la eleccion de sus
miembros.

Mientras en el dambito italiano esta Gltima alternati-
va de composicién del o6rgano de autogobierno o cogobier-
10 de la justicia ha sido acogida plenamente (art. 104,
6°, Const.)®, en Espafia se discute y se critica sobre el

8 Constitucién italiana, art, 104: “La magistratura constituye un or-
den suténomo e independiente de cuslquier otro poder. El Consejo Superior
de la Magistratura estd presidido por el presidente de la Repiblica. Forman
parte de derecho en él, el primer presidente y el procurador general de la
Corte de Casaclén. Los otros componentes son elegidos en dos tercios por
todos los magistrados ordinarios entre los que pertenecen a las distintas ca-
tegorfas, ¥y en un tercio por el Parlamento en sesién comiin entre los profeso-
res ordinarios de universidad en materias juridicas y abogados con quince
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‘incontrol que supone la ausencia en el Consejo General del

Poder Judicial (C.G.P.J.) de representantes de los demés
poderes del Estado (v. Castellano, 1983). Sin embargo, en
Venezuela, se reprocha que el Consejo de la Judicatura
se constituya con una adecuada representacion de las otras
dos ramas del poder pablico que, equivocadamente, se ca-
lifica como un “ingenioso sofisma” que encubriria la poli-
tizacion del Poder Judicial (cfr.Chiossone,1980,312-313);
mientras, en Colombia, se afirma que el Consejo Superior
de la Judicatura “nacié con una tara antidemocratica”
(v. Rojas, 1981, 151), puesto que luego de la primera
eleccién hecha por el presidente de la Repliblica de sus
consejeros, éstos —que provienen de la tradicién judi-
cial— serdn renovados por cooptacién, lo cual transforma a
dicho Consejo Superior en una entidad externa a la rama
judicial que sirve de puente entre ésta y la voluntad poli-
tica del Ejecutivo,

Por lo visto, es dificil establecer las pautas de la mejor
composicién de un Consejo u 6rgano de autogobierno o
cogobierno del Poder Judicial; de cualquier forma, la even-
tual férmula que se obtenga para el caso argentino deberfa
provenir de la sombria experiencia que otorga el absoluto
predominio del Ejecutivo, la intevencién sélo formal del
Legislativo y la absoluta marginacién del propio Poder
Judicial en el sistema de reclutamiento y nombramiento
de jueces seguido hasta ahora en los periodos constitucio-
nales, sin dejar de tener presente el pésimo ejemplo pro-
curado por los aberrantes métodos de los regimenes de
facto. Asi se podra decidir si es conveniente y en su caso
cémo y en qué proporciéon deben integrar el drgano de
gobierno de la Justicia los representantes de los otros pode-
res del Estado, como también del estamento profesional
de la abogacia y de los profesores de derecho. Mas no

afios de ejercicio profesional. El Consejo elige un vicepresidente de entre
los componentes designados por el Parlamento. Los miembros electivos dal
Consejo duran en su cargo cuatro aflos ¥ no son inmediatamente reelegibles,
Mientras duren en el cargo, no pueden estar inscritos en los registros profesio-
nales, nl formar parte del Parlamento o de un Consejo Regional,

R. Bergalli, O. Correas, J. Falcéo, B. Jessop, N. Lechner, G. Pierre—(_)harles, J: C Portgntj'ero,
B. de S. Santos, F. de Trazegnies. "Los abogados y la democracia en América Latina
Primera edicion: ILSA - Instituto de Servicios Legales Alternativos, Quito, Ecuador, 1986



ESTADO DEMOCRATICO Y CUESTION... 241

cabe duda de que la representacién a la cual mds cabe
atenderse —y que debe prevalecer en el seno del 6rgano de
autogobierno— es a la de los propios jueces, la cual ha de
tener bien en cuenta el nimero de integrantes de cada una
de las funciones judiciales a representar (Corte Suprema,
Cémaras de Apelacién y Juzgados federales, Cimaras de
Apelacion y Juzgados nacionales) con el objeto de que ca-
da uno de esos niveles funcionales esté perfectamente
presente en las decisiones que se adopten para el Poder
Judicial. En este aspecto son emblemadticas las luchas
llevadas a cabo para que la representatividad a que se alude
fuera equilibrada el seno del C.S.M. italiano y en el
C.G.P.J. espaiiol, puesto que ambos Organos fueron pro-
yectados y constituidos con una evidente tendencia hacia
el mantenimiento en ellos del predominio de las categorias
judiciales mas elevadas, cuyos integrantes siempre han sido
presumidos como maés conservadores, habida cuenta que
todos ellos provenian —por razén de antigiiedad— de las
épocas fascista y franquista, respectivamente.

En efecto, en Italia la actuacion de las normas re-
lativas al C.S.M. se realizb solo diez afios después de la san-
cién de la Constitucion. Sin embargo, esa ley (24 de marzo
de 1958, no. 195) pretendia alin mantener la dependencia
de la magistratura del ministro de justicia, lo cual se reve-
laba en la iniciativa otorgada a éste respecto a la activi-
dad y las decisiones del C.S.M. y en el predominio de re-
presentatividad otorgado a los magistrados de casacion,
agrovechando la férmula amplia utilizada por el art. 104,

de la Constitucién, segiin el cual los magistrados miem-
bros del C.S.M. son elegidos “por todos los magistrados
ordinarios entre los pertenecientes a las distintas catego-
rias”. También se establecié que cada magistrado debia
votar solamente por la eleccién de los pertenecientes a su
;ropla categona Esta ley de 1958 provoco innumerables
criticas, mas s6lo después de veintitrés afios, en un proceso
en el cual se produjeron muchas sentencias de la Corte
Constitucional destinadas a mejorar esa situacion, se ha
podido llegar al estado actual en que diez componentes

L
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togados del C.8.M. son elegidos independientemente de
la categoria a que pertenezcan, mientras los otros diez
deben ser escogidos del siguiente modo: cuatro entre los
magistrados de casacién —de los cuales dos han de ser idé-
neos para las funciones directivas superiores—, dos entre
los magistrados de apelacion y cuatro de entre los magistra-
dos del tribunal (art: 15). La eleccién se efectiia mediante
un colegio tinico nacional con el sistema proporcional, so-
bre la base de listas concurrentes; cada una de las cuales de-
be contener, por lo menos, cuatro magistrados de casa-
cién —de los cuales dos han de ser idoneos para las funcio-
nes directivas superiores—, dos de apelacion y cuatro del
tribunal (art. 18). No es esta la mejor situacién para la
actuaciéon del C.S.M., dice Pizzorusso (1982, 41), pero de
todas maneras la representatividad de los magistrados en
su direccion estd asegurada mediante un procedimiento
bastante democrético.

En el caso de Espafia, el art. 122, 89, de la Consti-
tucion sblo prevé una distribucién de los veinte miem-
bros, aparte del presidente del Consejo, de carécter genéri-
co, atribuyendo doce a los jueces y magistrados y ocho a
las dos Cémaras, sin prejuzgar en cuanto a aquéllos la cate-
goria judicial a que deben pertenecer. El primitivo proyec-
to de ley orginica del C.G.P.J. era totalmente aberrante,
ya que, desconociendo el mandato contitucional sobre la
unificacion de las actuales carreras judiciales y en pugna
con los més elementales principios de representatividad
y democracia, exigia que en el Consejo hubiera, al menos,
un presidente de Sala del Tribunal Supremo y un juez de
Distrito, pudiendo los restantes puestos ser distribuidos
en el Reglamento de Organizacién, lo que es claramente
incostitucional entre las categorfas existentes, “atendien-
do a su jerarquia en la carrera y al niimero de los miem-
bros que la integran”. Tan evidente concesién al principio
de jerarquia —dice Movilla (1981, 14)— y el desprecio por
la representatividad, fue paliado, en cierto modo, en el
informe de la ponencia y la Comisién y en el texto defini-
tivo (ley 1, 1980), que establece una nueva distribucién

%
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con base en tres magistrados del Tribunal Supremo, seis
magistrados y tres jueces. Aunque la correccion de la pri-
mera redaccion ha supuesto una mejora en cuanto a la re-
presentatividad, la distribucion, aparte de afirmar a las ca-
tegorias superiores, sigue incurriendo en una notable con-
fusion entre los criterios de jerarquia y gobierno, olvidan-
do que aquélla tiene Gnicamente un sentido funcional
en los aspectos jurisdiccionales, pero nada significa en cuan-
to al gobierno del Poder Judicial. Pretender justificar con
la mayor experiencia en la dedicacion a la funcion de ad-
ministrar justicia, la desigual distribucion de puestos, es
desconocer que aquella experiencia nada tiene que ver con
una materia muy diferente, como es la relativa a la institu-
cionalizacién politica de la citada funcion y a las relaciones
con otros poderes dgl Estado.

Por otra parte, la configuracion de los diferentes orga-
nos del C.G.P.J, deja ver muy claramente —insiste Movilla
(1981, 14)— una desconfianza por los miembros de aquel
de extraccién parlamentaria —precisamente los legitimados
por la soberanfa popular— que acentiia su cardcter esta-
mental y corporativista. Aunque en la redaccion definitiva
han desaparecido algunos de los defectos mas acusados del
primer proyecto —como la necesidad de que el presidente
del Consejo y del Tribunal Supremo pertenecieran a la
carrera judicial o a la extrafia composicion de la Comision
Permanente, compuesta de cuatro miembros de los que
dos al menos debian ser de procedencia judicial—, persis-
ten algunos de ellos, como la estamentabilidad de la
Seccion Disciplinaria o de la Seccion de Calificacion, de
cuyos cinco miembros, tres deben pertenecer a las distintas
categorias judiciales, correspondiendo siempre la presiden-
cia al miembro de la carrera judicial mas antiguo. Una vez
mas aparece —segun Movilla— latiendo la idea equivocada
de que el C.G.P.J. es un organo de gestion y defensa de
intereses corporativistas, y no un instrumento politico de
garantia de la libertad y la seguridad de los ciudadanos.
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D) EL ASOCIACIONISMO DE LOS JUECES NO ES NI
CORPORATIVISMO NI FALSO APOLITICISMO

Tal como puede comprobarse de las experiencias ita-
liana y espafiola, la cuestion del autogobierno de la justicia
es una dentro de la cual se pone de manifiesto un tema que
ha sido crucial en el desarrollo histérico de la configura-
cién de y hacia una justicia democrética en ambos paises,
Es la cuestion del asociacionismo de los jueces, o mas con-
cretamente, los esfuerzos realizados por los magistrados
tendientes a organizarse para la gestion y defensa de sus
intereses profesionales, aunque éstos deben ser entendidos
en un sentido muy amplio y por encima de las simples
reivindicaciones materiales.

La existencia de diferentes asociaciones o incluso has-
ta de sindicatos, pero sobre todo de tendencias o corrien-
tes, ha caracterizado el proceso de democratizacién no s6-
lo en los drganos de autogobierno, sino lo que es alin mas
trascendente, dentro de la propia administracién de justicia.

Las alternativas del proceso que llevé a la reconstitu-
cién de la “Associazione Nazionales Magistrati” (A.N.M.)
en Italia, desde el nacimiento de la Replblica (1945) has-
ta 1974 y toda la lucha politica interna en ella con la cons-
titucion, divisién y unificacién de tendencias o corrientes,
reflejan con bastante fidelidad las tensiones y conflictos
acaecidos en la sociedad italiana en el mismo periodo
(v. por todo. el completo trabajo. de Canosa/Federico,
1974). Con esw panorama queda patentizado —pese al
gran contraste .deolégico que ha dividido a los jueces—
una gran conquista social, cual es el acercamiento de los
ciudadanos, mediante la difusién publica, al tema de los
modos de concebir la funcién judicial y, particularmente,
las relaciones entre justicia y politica, entre juez y socie-
dad.

Sin embargo, esa situacién de contraste ideologico ha
sufrido una progresiva radicalizacién que ha servido para
enfrentar ya no s6lo orientaciones politicas opuestas, sino
también tendencias jurisprudenciales y concepciones del
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derecho que se inspiran en aquéllas. Con ello se vuel-
ve a tocar en esta contribucién un tema ya aludido pero
que en virtud del referido proceso italiano es posible ahora
ponerlo en plena evidencia. En efecto, tal como lo ha afir-
mado tan claramente Ferrajoli (v. 1973, 105 y ss.), segin
la orientacién tradicional en Italia —y en todos los paises
de cultura juridica positivista— representada por las
corrientes de magistrados de derecha y centro-derecha, la
actividad del juez como actividad de un 6rgano auténomo
e independiente, institucionalmente delegado a la fiel apli-
cacion de la ley, es una actividad técnica que por defini-
‘¢ibn no debe tener nada de politico. El apoliticismo es
asumido como sinénimo y condicion de imparcialidad
y de independencia del juez y, por consiguiente, constitu-
'ye un principio fundamental en su escala de valores profe-
gionales. Correlativamente, como garantia de apoliticismo
e independencia, se reclama la separacion del juez con
la sociedad civil —entendida ésta como ambito de las diné-
micas individuales y de intereses privados y particulares—,
y, por tanto, se produce su integracion en el sistema de los
poderes del Estado que resulta ser el lugar de encuentro de
los intereses generales y el depositario del bien comin.
Seglin una diferente y opuesta orientacion, o sea,
aquella de los sectores mas avanzados de la magistratura ita-
liana asociada, la actividad judicial presenta, en cambio,
una insuperable dimensién politica a causa de las inevita-
bles elecciones valorativas que necesariamente intervienen *
en cada decisién jurisdiccional. Esta orientacion se une, en
las posiciones del grupo de Magistratura Democritica
(M.D.), a la conviccion de que una sociedad capitalista,
como lo es la italiana, no existen intereses unitarios y ho-
mogéneos sino intereses de clase contrapuestos, y al consi-
guiente rechazo de la concepcion idealista del Estado
como entidad super partes, 6rgano no de una clase o de
una parte sino por encima de las clases y de las partes.
El principal peligro para la independencia del juez, conce-
bido como o6rgano de tutela de las libertades del ciudada-
no en conflicto potencial con el Estado, se identifica con
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su gravitacion dentro del area del poder y con los innumera-
bles condicionamientos ideolégicos y culturales a los que
resulta sometido por el ambiente del cual proviene y en
que vive,

Debe notarse que el contraste entre las dos orienta-
ciones sintetizadas no se produce —sigue diciendo Ferrajoli
(1973, 106)— entre quien entiende que la funcién judicial
debe ser politizada y quien cree que ella debe ser apolitica;
sino entre quien entiende que la funcién judicial es, porque
no puede dejar de ser, politica, y quien cree que ella debe
ser apolitica. Es evidente, entonces, que también aquellos
jueces que sostienen que la funcién judicial debe ser
apolitica, hacen concretamente, en el ejercicio de sus fun-
ciones, consciente o inconscientemente, politica.

Por tanto, el asunto més o menos valorativo del apoli-
ticismo del juez es en realidad un postulado “‘ideolégico”
detras del cual se contrabandea determinada politica
de la justicia.

En esos términos (en razén de lo cual alguien ha
hablado de “aires italianos” en la critica al legalismo;
v. Ollero, 1983, 24) aparece hoy también planteada en
Espaifia la cuestién asociativa de los jueces, la cual, en ra-
zon de la juventud democratica del sistema politico, im-
plantado por la Constitucién de 1978, se halla en pleno
debate.

No deben, sin embargo, desatenderse las valientes lu-
chas llevadas a cabo por las jovenes generaciones de jueces
con espiritu democratico —sobre todo en Catalunya— a
comienzos de los afios 70, cuando el régimen ejercia atin
una prictica muy represiva (v. los folletos anonimos El
Gobierno y la Justicia, que se editaron durante tres afios
—1971, 1972 y 1973, en Madrid—, y Justicia y Politica
—Espana, 1972—), resefiados diez afios después por uno
de los méds conspicuos representates (v. Andrés Ibéiiez,
1980, 193-208), ahora miembro del C.G.P.J. .En efecto,
informa Perfecto Andrés Ibifiez que Justicia Democrs-
tica (J.D.) de Catalunya comienza ya en 1975 a presentarse
publicamente bajo este nombre, pero desde mucho antes
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mantenia estrechas relaciones con las primeras plataformas
de oposicién democritica al franquismo; por ej. con la
Coordinadora de la Fuerzas Politicas de Catalunya que
aglutinaba desde los sectores democristianos hasta el
P.S.U.C. (Partido Comunista de Catalunya). Siguié tam-
bién muy de cerca el proceso de constitucién de la Asam-
blea de Catalunya, a la cual se adhirié en el momento de
su fundacion en 1971, sin participar en la sesi6n inaugural
por razones de seguridad. Inmediatamente después de
la muerte de Franco, en diciembre de 1975, J.D. se incor-
pord activamente a la Asamblea. Luego se inicia un proce-
80 de sindicalizacion que alcanza plenitud de desarrollo
en Catalunya, Galicia, Baleares y Asturias. Su diversidad
respondia fundamentalmente al diverso grado de madura-
cién de la idea sindical en cada una de las respectivas
zonas, aunque actuaban sobre estatutos fundamentalmen-
te idénticos, dirigidos a la mejora del servicio piiblico de
justicia, conforme a las exigencias de una sociedad demo-
cratica. Empero, los procedimientos judiciales para dirimir
sobre la legalidad o la ilegalidad de esos estatutos fueron
negativos, lo que sefialaba con evidencia que no toda la
magistratura estaba aunada por ese espiritu democritico.
El proceso constituyente que se abrié entonces y la pre-
sunta aparicién de disposiciones reguladoras de la materia,
hizo entrar en via muerta las experiencias propiamente
sindicales, no asi el movimiento asociativo que mantuvo |
un considerable desarrollo. El art. 127 de la Constitucién,
al prohibir la sindicalizacién de los jueces, magistrados y
fiscales, y la Ley Orgénica del Consejo General del Poder
Judicial, al separar drdsticamente a una de otra magis-
tratura y a ambas del secretariado, han venido a poner
punto final a uno de los mas interesantes procesos de lu-
cha por la democracia abiertos en el interior de las insti-
tuciones espafiolas. Precisamente en la primera mitad de
1983, dentro de la autorizada Asociacion Profesional de
Magistrados (A.P.M.), se ha reactivado la cuestién de la
agrupacion de los magistrados judiciales en corrientes y
tendencias. Asf, el 28 de mayo de 1983 ha nacido en Ma-
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drid, por ej., “jueces para la Democracia” la cual también
en Barcelona ha tenido acta de fundacién por una treinte-
na de jueces y magistrados el 5 de julio siguiente. Por otra
parte, y en virtud del estatuto del ministerio fiscal, apro-
bado el 30 de diciembre de 1981, acaba de organizarse el
Consejo Fiscal (10 de julio de 1983), que tendrid como
misién asesorar al fiscal general del Estado para el nombra-
miento de los cargos de la carrera fiscal, conocer los expe-
dientes disciplinarios dentro del cuerpo e instar las refor-
mas convenientes al servicio y al ejercicio de la funcién del
ministerio piblico; a la constitucién de dicho Consejo
concurrieron dos candidaturas, una marcadamente demo-
critica que hizo su campafia poniendo el acento en la
defensa de la Constitucion y la democracia, y otra, con
fiscales no pertenecientes a la Asociacién de Fiscales de las
provincias de La Corufia, Valladolid y Céceres, que obtuvo
solamente uno de los nueve puestos a cubrir.

E) CONCLUSIONES

De cuanto ha sido expuesto hasta ahora surge con
bastante evidencia cudles son los momentos o instancias
de la administracién de justicia en un Estado que pretenda
ser social y democratico de derecho en los cuales es necesa-
rio profundizar el discurso democritico, si lo deseado es
el acercamiento a la realidad social sobre la cual aquélla es

a pronunciarse. La proclamada pero nunca alcan-
zada independencia —tanto la externa como la interna—
del Poder Judicial, segiin lo ensefian las experiencias ita-
liana y espafiola, es sdlo posible de lograrse mediante el
cumplimiento de los siguientes postulados bésicos:

1) que el sistema de autogobierno o cogobierno que
se modele sea aquel que mejor canaliza las necesarias repre-
sentaciones de los estamentos judiciales cuyas voces y
votos ‘deben ser atendidos sin discriminaciones de cardc-
ter jerdrquico a la hora de tomar decisiones que afecten
al dmbito jurisdiccional, acogiendo, asi mismo, un razo-
nado equilibrio con los otros poderes del Estado median-
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te una presencia de las correpondientes a la categoria de
los profesionales de la abogacfa y de la ensefianza del
derecho. Y

2) que el proceso de toma de conciencia por jueces y
magistrados de que su actividad jurisdiccional es una de na-
turaleza exquisitamente politica, debe ampliarse a la esfera
de expresién asociativa de ellos no sélo para la defensa de
sus intereses corporativos, sino también para concretar la
conexién de los intereses sociales de que son portadores
sin llegar a lesionar los que estdn en juego en los conflic-
tos en que son convocados a mediar.

PUNTOS DE UN PROGRAMA ALTERNATIVO

DE PRACTICA JUDICIAL PARA UNA
REFORMA DEMOCRATICA DE LA JUSTICIA
ARGENTINA

Un marco de referencias como el esbozado es el que
ha permitido a los jueces italianos el haberse pronurciado
con tanta autonomia en asuntos donde el mismo poder
hegemonico ha estado comprendido. Las olas de escandalos
descubiertos por los magistrados independientes y demo-
criticos en los Gltimos afios en Italia —algunos tan vecinos
a la reciente realidad argentina (baste mencionar las conec-
ciones rioplatenses de la organizacion secreta P-2)— rati-
fican la necesidad de concretar un programa alfernativo de
practica judicial cuando se habla de reforma del Poder Judi-
cial argentino. Semejante programa, aparte de los puntos ba-
sicos sobre los cuales ha versado este trabajo, ha de contener
otros no menos importantes que aquf solo se citardn y que
se apoyan en una propuesta similar hecha en Espafia (cfr.
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Andrés Ibafiez, 1977, 121 y ss.), pero que deben ser aco-
metidos.

— La efectiva separacion de la magistratura con los
demas poderes del Estado habrid de concretarse también
en una revision de la potestad sancionadora de la Adminis-
tracion en el sentido de atribuir en exclusiva al conoci-
miento judicial todas aquellas conductas que se produzean
en el ambito propiamente penal.

— El presumible fortalecimiento del Poder Judi-
cial impone su responsabilizacién politica frente al pue-
blo, como poder estatal que es. De tal manera, ese con-
trol y apoyo al mismo tiempo de la opinién publica ha-
rd mas firme la independencia frente a los demds poderes.
Para que esto pueda ser posible, se hace preciso devolver
la transparencia al ejercicio de la funcién mediante la des-
burocratizacién de ella y la biisqueda de nuevas formas que
la conviertan en una actividad eficaz e inteligible.

— Es necesario arbitrar un sistema adecuado de in-
formacién, auténtica y definitiva realizacién del tan fun-
damental como atrofiado principio de publicidad, generali-
zable a todas las fases y momentos del proceso. Aquf se
comprenden todas las sugerencias en torno al restringido
uso del secreto sumarial, como tutela de la presuncién
de inocencia del imputado y a la amplia difusién del con-
tenido de los debates en los tribunales colegiados.

— Un objetivo que quizas aparezca como ambicioso
pero que es absolutamente irrenunciable es el de arbitrar
medios técnicos adecuados que permitan la presencia de
auténticos representantes directos del pueblo en todos los
niveles de la administracion de justicia. A tal efecto, muy
bien podria comenzarse por la introduccion de la institu-
cién del juez o tribunal electivo, llamado a ejercer, me-
diante la resolucién de los conflictos en su propio medio
—el barrio, la fdbrica, etc.— una justicia elemental, de di-
mensiones auténticamente humanas que se oriente por
la via de la futura y definitiva reasuncién por la sociedad
de la funcion judicial por medio de sus propias articula-
ciones. Pero, también, ya estd ahf la Justicia de Paz, que
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es la que sin duda oﬁ-ece concretas posibilidades de trans-
formarse en el medio mds idéneo que practique la comuni-
cacion Justicia-Pueblo.

— Sin embargo, no cabe duda de que la institucién
del jurado, tan sabiamente introducida por la Constitu-
cion nacional argentina (art. 102), prescribiendo que todos
los juicios criminales ordinarios se terminarén de ese modo,
pero tan olvidada, constituye el mejor medio de acerca-
miento entre esa Justicia y el Pueblo. Acaba de replantear-
se en Espaiia la discusion entre la estricta necesidad de
reactivar la institucién del jurado —también prescripcién
constitucional en este pais (art. 125)— o bien implemen-
tar la de los escabinos, tan difundida en Francia y Alema-
nia, o la “Corte d’Assise” italiana. Ella constituye el ver-
dadero camino hacia una democratizacion de la adminis-
tracion de justicia.

— Por lo que se refiere a la carrera judicial y a sus
serios inconvenientes ya apuntados, se piensa en la consti-
tucién de un cuerpo de magistrados —integrador también
de los futuros de caricter electivo—, democréiticamente es-
tructurado, ajeno a toda idea de rango o categoria (deter-
minante siempre de alguna forma de dependencia), en que
cada miembro sea apto para cualquier funcion y regidos por
organos colegiados de cardcter provincial y otro nacional
o central que vendrian a constituir los que ejerzan el auto-
gobierno o cogobierno del Poder Judicial. \

— De particular importancia es el tema del ministerio
fiscal, tanto en lo que afecta a su encuadramiento orgini-
co como al particular estatuto de sus miembros. En cuanto
al primer aspecto, se impone romper su actual vinculacién
al Ejecutivo como paso previo a conseguir un ministerio
plblico efectivamente independiente y capaz de velar con
eficacia por la observancia de la leyes en todos los niveles,
inclmdo el plblico-administrativo. Una posible solucién
alternativa a este problema es la de colocar al ministerio
fiscal bajo el control del Parlamento, mediante una comi-
8ion especializada de éste yen!acualdebeﬂ'anestarrepm—
sentadas todas las tendendencias politicas. Esta propuesta
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supone el establecimiento de una relaciéon directa del
ministerio fiscal con el 6rgano expresivo de la voluntad
popular, lo cual permitird la efectiva responsabilizacién de
él ante la opinién piblica.

— La inexistencia de hecho de una verdadera poli-
cia judicial es generalmente presentada como un proble-
ma relativo a la “infraestructura” instrumental de la justi-
cia penal, como un problema de “medios materiales” que
la administracién de justicia tiene siempre planteado; en
definitiva, el tema siempre es presentado como problema
“exterior” a la actividad jurisdiccional. Con esta filosofia
es que tradicionalmente ha debido ser la policia de seguri-
dad la que ha asumido las funciones de cardcter judicial,
con lo cual, ya el juez no sdlo ha dejado de dirigir las me-
didas instructorias, sino que ha pasado a depender él de
la propia policia. En este sentido, la “policializacién” del
;goceso penal es un hecho absolutamente comprobado.

bviamente, si esa funcion instructoria se contempla en
el ambito de la investigacion de lo que hasta ahora ha sido
llamado legislacion antiterrorista, entonces se puede hablar
de militarizacién. La dialéctica policia-justicia tiene en la
Argentina unas connotaciones muy particulares que, por
mas que sea una cuestién muy antigua y hasta casi acepta-
da en los términos que aparece planteada, es precisamente
uno de los temas capitales por donde empezar el proceso
de democratizacién de la administracién de justicia, por-
que tan cierto es que no hay policia eficaz al margen de la
mas rigurosa obervancia de los preceptos constitucionales,
como que no puede haber una justicia digna que no con-
trole y dirija de hecho y de derecho todo lo que se hace
en su nombre.

FINAL

Este trabajo ha sido terminado al filo de concretarse
el traspaso de poderes politicos de la Gltima dictadura
militar que ha asolado la Argentina (y nunca tan bien
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empleado el verbo en participio pasado) al sistema de-
mocratico de gobierno que se instauro el 10 de diciem-
bre de 1983. Esta tarea de traspaso ha sido en realidad facil
de cara al dolor, el drama y los dafios que el pafs ha debido
soportar en los tultimos afios sobre todo. El proceso de
desmoronamiento del régimen militar ha sido realmente
breve, asimismo, si se tiene en cuenta su periodo de incu-
bacién, cuyo comienzo, a la vista de los precedentes inme-
diatos aparecidos también —aunque incidentalmente— en
este trabzjo, puede fijarse en la primera interrupcion de la
legalidad democrdtica argentina acaecida en 1930, si
no se quiere rebuscar desde los periodos indiano y colonial.
La coincidencia temporal referida permite, frente al
evento historico que supone el comienzo de una nueva era
para la Nacidon argentina, sopesar la influencia que ha
tenido la actitud de la administraciéon de justicia, de sus
instituciones y de los hombres que en buena parte han
orientado a ella como cabezas de esa clase judicial que
integraron. El juicio que surge de este analisis no puede ser
menos que negativo. Empero, casi sin duda, la mayor carga
de esta negatividad es atribuirle irremisiblemente a los
individuos que integraron, méas que nada, los niveles eleva-
dos del llamado Poder Judicial, en la medida en que con sus
decisiones orientaron la jurisprudencia que se ha éxamina-
do en los tltimos tramos del trabajo que aqui termina. Lo
cual no obsta para resaltar que, como siempre ocurre en
estos casos, quedan al margen actitudes muy loables de
" pocos hombres que, generalmente en los planos mas bajos
del cuerpo judicial, promueven su exclusion de tamaifio
juicio. ;
Semejante afirmacién, que no es novedosa ni ajena
a la conciencia de los dirigentes politicos del nuevo sis-
tema democritico argentino y que por cierto no se emite
alegremente, se enraiza —;quién puede dudarlo?— en la
explicita colaboracion prestada por aquellos magistrados
judiciales que con sus votos y sentencias fueron legiti-
mando la intervencion autoritaria sobre la sociedad argenti-
na. Tras la méscara de la abstencion politica y de su inhi-
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bicién en cuestiones que se calificaban como ajenas a sus
competencias, se fue cimentando la militarizacién del Es-
tado y de sus relaciones con la sociedad civil. Esta situacién
acarreé el triste final de tantos miles de ciudadanos argen-
tinos y extranjeros que habitaban el territorio nacional,
los cuales terminaron arbitrariamente en las carceles,
fueron torturados salvajemente, partieron abruptamente
hacia el destierro forzado, murieron o, sencillamente,
“desaparecieron”. Las responsabilidades son evidentisi-
mas y el juicio histérico no ha de excluir a esos jueces.

La experiencia que ofrece este negro periodo de la
administracién de justicia argentina debe ser, ala postre,
necesariamente provechosa para la tentativa de su recons-
truccién democrética. Ah{ estd lo negativo, pero también
el pasado positivo. Nadie hoy, de quienes vayan a encarar
ese proceso de reorganizar el aparato judicial, puede escu-
darse en la ignorancia de lo acontecido, lo que en este
trabajo ha sido quizis escuetamente reflejado.

No se ocultan las dificultades que supone echar a
andar mecanismos atascados por una concepcién enmohe-
cida de su empleo, proveniente de un modelo de sociedad
que se enraiza en principios privilegiantes, discriminantes,
de su uso. Con esa perspectiva, ademas, se orientaron en
general los nombramientos de magistrados durante los pe-
riodos de facto en la Argentina y particularmente en el til-
timo de ellos; es decir, al servicio de un esquema de relacio®
nes sociales muy ligado a los intereses de quienes se apo-
deraban del aparato del Estado. Debe contarse, frente a tales -
dificultades, por otra parte, la voluntad pacificadora que in-
dudablemente alienta a las nuevas autoridades, 1a cual, por
cierto, implica la necesidad de superar conflictos y oposi-
ciones estériles. En este sentido, la Realpolitik impondr4,
quiza, contemplar con cierta cautela algunos casos de ma-
gistrados de facto cuyas actuaciones se hayan distanciado
del violento poder militar,

Sin embargo, es misién ineludible, a la hora de pro-
ceder a la renovacion de los cuadros en la justicia argenti-
na, tener muy presente las ensefianzas tristemente surgidas,
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El imperativo es el de proceder a no reconocer a los magis-
trados que carezcan, en el origen de sus nombramientos
como tales, de los requisistos previstos por la Constitucion
nacional (art. 86, inc. 5), cual es fundamentalmente el de
que sus designaciones se hayan hecho con el control —aun-
que minimo— popular que supone. el acuerdo que el
Senado —como cdmara parlamentaria— debe prestar. Sus
permanencias en un régimen democritico, que deberian
legitimarse por medio de la dacion de ese acuerdo sena-
torial, podrfa levantar la suspicacia acerca de algiin supues-
to y oculto compromiso con el pasado régimen militar que
nombré a dichos magistrados.

Como consecuencia de lo apuntado, es imprescindi-
ble entonces que se obre con la maxima prudencia, pero
también con la mayor energia en el dmbito de la adminis-
tracion de justicia, teniendo muy presente las ensefianzas
tristemente adquiridas. De ellas y por ellas, la tarea — que
no va a ser sencilla—si puede ser fructifera. Asimismo, tam-
bién han de prepararse los instrumentos que sirvan para
corregir —en una vision de futuro y aunque ello sea mas
lento— la propia estructura de organizacion constitucional
del llamado Poder Judicial de la Nacion, que refleja, como
se ha visto, ciertas debilidades (sistemas de reclutamiento,
nombramiento, promocién y remocién de magistrados, au-
togobierno o cogobierno y asociacionismo de los jueces),
las cuales conspiran constra su propio talante democritico.

Esa es la obra y a su resultado feliz ha pretendido
contribuir modestamente este trabajo.
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