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La quiebra de los mitos

(Realidades de la independencia judicial y
de la seleccion de los jueces en Latinoamérica).
Roberto Bergalli*

La rama jurisdiccional es seguramente el flanco mas débil de
los Estados latinoamericanos. Diferentes aspectos vinculados a la de-
nominada cuestion judicial hacen que la legitimacién de las adminis-
traciones de justicia se haya hecho cada vez mas dificil dentro de
la forma que el Estado ha ido asumiendo en Latinoamérica.

Mientras el derecho y los discursos juridicos se han mantenido dentro
del marco de concepciones iusnaturalistas-tomistas o iuspositivistas, la idea
de una administracion de justicia que aplica meramente el ordenamiento
juridico ha impedido que surgieran interrogantes o que se cuestionara
el papel que la jurisdiccion cumple frente a regimenes de injusticia social.

En efecto, la cultura juridica latinoamericana, con pocas fisuras,
se ha mantenido unida o dependiendo de las tradiciones francesas
o germanas que, hasta mediados del siglo XX, han continuado en
Europa la funcion legitimante de los ordenamientos juridicos cumpli-
da por la disciplina que los estudia. Esta ha sido una funcién que,
de modo mas o menos cambiante, se ha llevado a cabo a través de
sus propias conceptualizaciones; es decir, mediante las operaciones
que ella ha realizado sobre las normas y para justificar la insercion
de las innovaciones legislativas en relacion con todo el ordenamiento
juridico, [V. para todos estos aspectos, DE Giorci, 1979].

Mas, a finales de la década de 1970 se vuelve a poner en primer
plano en Europa, como objeto privilegiado de reflexion, la antigua
ambigiiedad que siempre ha caracterizado el papel del jurista a partir
de la experiencia del derechomoderno. Ambigiiedad estaen el sentido de
que el jurista se habia colocado, por una parte, en la sociedad y en
el equilibrio de los poderes institucionales como custodio de la legali-
dad positiva, o sea de la positividad del derecho y, por tanto,
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como portador de un conocimiento técnico en .cor_ld'iciones de garanct;zar querrlia;
solucién de los problemas particulares —del caso ]udlc.l?l concreto— pu 1€:1rat ocu ¥
siempre sobre la base del procedimiento de subsuncion del hecho concreto en
norma juridica existente. o . e
He aqui, por tanto, una mayor ambigiiedad, pues e'l Jgr}sta apareglal noen
como garante de la legitimaci6n del entero o‘rdtren.amwnto 'Jundlco, o slea ela calidad
pondencia de las normas y de los preceptos juridicos palttlcular.e.s conla rac1orl1 od
juridica. Cientifice del derecho era entonces, ¢n €se sentldg _le_gltlmador, aquel por ?
dor de un conocimiento capaz de mediar enire !a} positividad de !a‘nordmell y ei
racionalidad juridica intrinseca ¢ inmanente a la misma e’:s_tructura 16gica eda nct>
ci6n de norma, tarea para la cual se le preparaba especificamente [acerc}ell f essg
orientado proceso de formacion del jurista en las facultades de derecho hasta
época, cfr. WIETHOLTER, 1968]. o .
’ Es asi entonces como se puede comprobar que la amb.1gu§dad del jurista es
la misma ambigiiedad de la relacién entre positividad ¥ I?gltlmldad que atra:i\{lejsaf
toda la historia del pensamiento juridico modernoy queestaenla _bas; (.ie la} tra’ icio
nal distincion entre aquellos que s¢ ocupan del‘ prc_ﬁ;lema de la justicia (_,J’quii ccisa
es derecho?) vy de los que se ocupan de la aplicacion o de la comp'rensgmn e las
normas sancionadas por el legislador. [Crf. BARCELLONA, 198.4? p?g. 1.
Sj desde los comienzos del presente siglo ¢l tema en discusion g}raba en torgrol
a la interpretacion del derecho, el cual confrontaba,a quienes sostemanlla ce’rrazn "
del sistema —y por tanto la deducciéon sobre hnea,s internas de los céno
hermenéuticos— con aquellos que, en cambio, sos_teman la val’lc_le'z del1 recui.sccl)a::i
la tipologia social o a los datos extrajuridicqs obtenibles en el a{lalgzslde ? rea; els :
social, en la actualidad el debate encara dl{ectameme la teoria de las '12161:1 [dna
sea el tema mismo de las normas, de 1a nocién de norma y de normativida .
sintesis de este debate puede encontrarse en BARATTA, 19'83]. En consecuencwé, 1oy
no es tanto la técnica de determinacion de los contenidos de ‘las leygs y de las
posibles referencias a datos extralegisiativos 1o que pre_ocppa, sino la 1d§a lmls:inast
de derecho lo que se pone como quid para la cultura juridica europea de las do
ultimas décadas. .
Este fenomeno ha sido particularmente evidente en algunos szl§cs, v especﬁll-
mente en aquellos en que los propics juristas han teorlzad_o exphcitamc;,n.t:1 $O é.:
la funcion del juez como representante y garante de los {ntereses excluidos,
los intereses débiles, de aquelta parte de la soqed{ctd .qufa'de algun modo sufre prl(?cezlflcl);
de marginalizacién y respecto de la cual la jgnsdlcc.lon puede v de’bebc%ump 1{tura_
labor. Semejante labor ha tenido una relevancia especial en aquellos ambitos cu

les en los cuales, por vigencia de explicitos principios constitucionales, ciertas ¢o- -

trientes de la magistratura judicial, movidas por una sensibil_ldad demo‘cr‘?ila3 he‘li
decidido profundizar tales principios y hacerlos ef1'caces r'nee'ha‘nte la activida !uzll;.s
diccional, aun contrariando los propios ordenamientos Jurlchgos que pg)r \l/angde_
razones permanecen todavia enclaustrados en CO{ICEptOS- autoritarios sobre la s

dad civil, cuando no inmersos en una ideologia fascista.

52 Enero 1992 Nueve Foro Penal, N*® 55

POLITICA CRIMINAL

Mas alla de la argumentacion juridica que para propiciar la solucién del caso
individual debe tender de cualquier manera a apovarse sobre el dato normativo,
aquello que mas llama la atencidn de ese tipo de reflexidon es el tema explicito
de la referencia a la representacion social que se asume como base de la intervencion
jurisdiccional en el caso y haciendo empleo de forma amplia de aquellos principios
constitucionales, orientada a obtener resultados de justicia respecto de franjas de
la sociedad que sufren profundas desigualdades o que viven al margen de los grandes
poderes u organizaciones de intereses. El problema de la suplencia que han debido
afrontar aquellas corrientes de la magistratura ha determinado particularmente la
actividad jurisdiccional de Ia Gltima década en paises donde los poderes politicos
han abandonado la proteccidn de los grupos sociales mas desaventajados. El caso
italiano, particularmente el de Magistratura democrética (MD) y, Gltimamente, el
espafiol con Jueces para la democracia, aunque con menor incidencia social, han
demostrado que, cuando los jueces se proponen una reformulacidon entre derecho
y politica, a través de un analisis de la praxis juridica entendida como descubrimiento
de la politizacion de la magistratura, del papel del jurista y de los mismos contenidos
normativos, no solo es posible hacer un “uso alternativo del derecho” sino que
también puede influirse hasta en la propia epistemologia juridical.

Lo dicho hasta ahora prueba sencillamente las posibilidades que surgen de
una actividad jurisdiccional liberada de los compromisos a los que se ve constrefiida
por el papel legitimador del ordenamiento juridico atribuido al juez como técnico
u operador dedicado estrictamente a Ia aplicacién de las normas.

1} Mas tales posibilidades dependen casi que naturalmente de dos aspectos
fundamentaies que configuran lo que con propiedad se denomina cuestion judicial.
Tales aspectos estan intimamente relacionados a su vez entre si. Uno, que atraviesa
verticalmente toda esa cuestion judicial, es el fendmeno de la independencia judicial,
y, otro, es el que alimenta esencialmente al primero, por lo que parece tener una
naturaleza mucho mas técnica, vinculado a la propia organizacidon interna de la
estructura jurisdiccional pero, como todos los demas aspectos, es de esencia exquisi-
tamente politica. Me refiero aqui al problema de la seleccidn de los jueces y magistra-
dos que componen los distintos niveles de la jurisdiccidn v que comparativamente
estd resuelto en las organizaciones judiciales segin los modelos sobre los gue estos
estdn tradicionalmente disenados. [Pizzorusso, 1987].

Modelos de organizacién como el anglosajon y el italiano (en consecuencia
de este, también el espafiol) tienen resueltos estos problemas de modo diferente.

! Hay una vasta literatura producida en Ttalia por la corriente Magistratura democrdiica; v en
Espafia, aunque en menor medida, por la Asociacion “‘Jueces para la democracia’’, junto a la Asociacion
Progresista de Fiscales, Ver, en todo ¢aso, Atti del Congresso di Rimini, Crisi istituzionale ¢ rinnovamenio
democratico della giustizia, Feltrinelli, Milano, 1975; o Aui del sesto Congresso nazionale, Poteri e
Giurisdizione, Jovene editore, Napoli, 1985; pero, sobre todo, la coleccidn de 1a revista Questione Giusti-
zia (Franco Angeli, Milano), para poder conocer el nivel de compromiso y de debate a que ha llegado
en Ftalia la cultura democratica de tos jueces italianos. En Espaiia, con idénticos finies, aunque obviamente
con un menor desarrollo pero con un gran emperio, los jueces democraticos llevan adelante una lucha
semejante desde las paginas de Jueces para la democracia (Informacién y debate), Edisa, Madrid.
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Mientras que en el primero las téenicas de seleccion estdn maés condicionadas por
el poder politico que en ¢l segundo, en aquel la independencia se garantiza por la
conciencia difundida en la sociedad del alto valor que se le reconoce a los jueces
y no por las garantias juridicas del tipo de las que han sido introducidas, con
una eficaz aplicacién en Italia (v también en Espafia). En cambio, los modelos
francés y soviético, que parecen ser mucho mas dependientes de los poderes politicos
en sus organizaciones judiciales, exhiben mecanicas de seleccién diferentes, aunque en
la practica ninguna de ellas garantiza la eficiencia de jueces y magistrados; en el
primero, por lainjerencia que tienen las elevadas jerarquias judiciales en la preselec-
cién de los jueces [Picarp, 1987] y, en el segundo, por las directivas que aquellas
dan a los 6rganos judiciales inferiores sobre la forma como deben ejercer sus funcio-
nes [Smirnov, 1987].

los dos aspectos a que he hecho mencién van luego a unirse en un tema
que, sobre todo en los dos modelos continentales europeos a. los cuales he alu-
dido —el francés y el italiano-—, constituye un asunto central para el analisis de
las organizaciones judiciales contemporaneas. Me refiero al tan debatido gobier-
no de la administracion de justicia y a sus explicitadas formas de auto o cogo-
bierno.

1.1) En América Latina el debate sobre la cuestion judicial es hasta ahora
de escasa relevancia, habiendo quedado generalmente relegade al marco de relacio-
nes entre el llamado ‘‘poder judicial’’ y los demas poderes del Estado v, en especial,
el ejecutivo. Esto quiere decir que el tratamiento de semejante cuestidn ha sido
tradicionalmente emprendido por los especialistas en derecho constitucional. Con
permanente referencia a MONTESQUIEU, ellos han analizado los dos aspectos antes
citados (independencia judicial y seleccidon de los jueces) mediante interpretaciones
de la teoria de los tres poderes del Estado, sin haber tomado en consideracién
todos los otros elementos que han venido configurando la sociologia de la justicia
[cfr. BerGaLLl, 1983, 1990], como aquel campo en el que una multiplicidad de
disciplinas sociales y de la conducta humana suministran sus aportes. Es evidente
que para que esto ocurriera, ocultando o desviando la atencién sobre fendmenos
tan especificos que hacen a la orgamizacidn interna de las estructuras judiciales
o alas ideologias y al comportamiento de los jueces y magistrados que las componen,
han primado obstaculos de cardcter cultural, en particular de cultura politica y
juridica. Por lo demas, en el ambito de esa cultura politica, pocos especialistas
se han distinguido por el estudio de la funcion cumplida por el derecho en Latinoamé-
rica, en la configuracion de la forma-Estado; viceversa, tampeco los juristas —salvo
contadas excepciones (como mas adelante se verad)— han profundizado en las falen-
clas que genera la consideracion singular de sus discursos y de las instancias de
aplicacion del derecho, apegados meramente al estudio interno de los ordenamientos
juridicos. El uso y las practicas juridicas alternativas del derecho que est4n surgiendo
en Ameérica Latina no provienen de quienes reflexionan sobre él en la forma tradicio-
nal, sino de agquellos juristas —abogados— que han comprendido los reclamos
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de los movimientos sociales en la biisqueda de justicia social, por lo que dejan de
acudir para la solucidon de sus conflictos al derecho v a los tribunales del EstadoZ.

Ahora bien, sera muy dificil hacer aqui un analisis pormenorizado acerca de
como el fendmeno de la independencia judicial se manifiesta en todos los Estados
latinoamericanos. Por otra parte, si dicho fenémeno se alimenta esencialmente con
los mecanismos gue se emplean para la seleccidén de los jueces, la tarea seria atin
mas compleja, pues estaria obligado a entrar ¢n cada uno de los sistemas nacionales
activos en los respectivos paises y detinados a configurar sus diferentes cuerpos
judiciales. Pero estos no son los objetivos del presente trabajo. El analisis que
aqui se pretende exponer mds bien se orienta a rescatar las caracteristicas generales
que emergen de aquellos aspectos centrales de la cuestion judicial latinoamericana,
para luego extraer de ellas algunas conclusiones que permitan poner al descubierto
las ideologias que guian la administracion de justicia en el continente.

Por consiguiente, en una visidn panoramica, conviene tomar los sistemas de los
tres paises de los extremos v el centro continentales para recoger aquellas caracteristicas
que luego se veran esparcidas, con matizaciones, por las demas organizaciones judiciales
de la regién. Argentina, México v Brasil constituyen ejemplos tipicos de organizacion pi-
ramidal de sus administraciones de justicia, teniendo en cuenta que sus respectivas juris-
dicciones de provincias o Estados confederados se configuran del mismo mode que las
federales y estas, a su vez, reproducen el modelo anglo-norteamericano con una Corte
Suprema en la cuspide de Ia piramide a la cual se le exige que én parte cumpla un
papel que, por ejemplo en el modelo francés, se le atribuye al Ministerio de Justicia.

La organizacion judicial se basa entonces sobre la Corte Suprema, y los constitu-
cionalistas han pensado siempre que la independencia de la magistratura depende
esencialmente de la de los jueces (ministros) que integran ese alto tribunal. El sistema
norteamericanc de designacién politica con un cierto control (nombramiento por
el Ejecutivo con acuerdo del Senado) estd en vigor en fos tres grandes paises. Pero
otro numeroso grupo de Estados ha preferido evitar cualquier intervencion del
ejecutivo v confia al Parlamento la eleccién de los jueces de la Corte Suprema,
pensando que de este modo se alejan las interferencias de factores politicos. Si

" la Republica Dominicana, Bolivia, El Salvador, Ecuador, Guatemala, Uruguay y

Venezuela han seguido ese tipo de sistema tampoco han asegurado mejor que los
otros Ja independencia judicial, pues la inestabilidad institucional y la frecuencia
de interrupciones a la legalidad constitucional como rasge principal de todo el conti-
nente —salvo muy contadas excepciones— han burlado la salvaguardia de toda
independencia judicial, Por lo demas, si la clausula de inamovilidad de los jueces
es ciertamente la mas importante de las garantias que se adoptan en su seleccion
y nombramiento, el hecho ya comprobado por LAMBERT ¢n 1963 de que entonces

2 Tal uso y précticas alternativas del derecho tienen un interesante reflejo en la actividad de grupos
de juristas orientados a tales fines. Un marco de expresion de tales manifestaciones s¢ encuenira en
el Instituto Larinoamericano de Servicios Legales Alternativos, con sede en Santa Fe de Bogota y en
sus diversas publicaciones, siendo la mas difundida EI otro derecho, de Edit. Temis, Bogota.
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en catorce paises regian sistemas de nombramiento temporal de los jueces de la Corte
Supyerna y en algunos el mandato era por clerio breve (2 veces menor que el del
presidente de la republica), revela que la independencia judicial en el cuadro de la
teoria de la separacidn de los poderes es mas un mito que una realidad en Latinoamérica,
Pero, de todos modos, y como ademas ese fenémeno no solo se observa en el ambito
de 1a§ cortes supremas, sino también respecto de los demas jueces federales y nacionales,
conviene ar}alizar algin caso concreto para hacer patente la carga ideoldgica con la
que se sostiene ese mito en Latinoamérica. El caso de la Repiiblica Argentina es sin
duda el mas udl a tal fin, sin perjuicio de atender a otros también.,

2) La eleccidn del caso argentino para poder analizar la realidad de los dos
a_lspectos centrales a la cuestion judicial latinoamericana, como lo son los de la
mc{cpendencia Judicial y el de la seleccién de Ios jueces no obedece a un capricho.
Existen Ipotivos para escogerlo; entre ellos aparecen no solo las vicisitudes que
han pgrtlcularmente rodeado la estructura y la vida de la organizacion judicial
argel_ltma en relacion con los cambios a que se han visto sometidas las instituciones
politicas, sino que también deben destacarse algunos fenomenos como el protagonis-
mo asumido por jueces y fiscales en tiempos recientes a raiz de sucesos de cardcter
politico. Por tltimo, existe el mdas sencillo motivo personal de un mejor conocimiento
de la cuestion sobre la cual me he explayado reiteradamente.

2.1) La Constitucién argentina y la llamada ley de “Organizacién de la Justicia
Nacional™ (dec./ley 1285758, ratific. por ley 14.467 y posteriores modificaciones),
prevén un sistema bastante sencillo, por una parte, y eminentemente politico, por
la otra, para la seleccion (o eleccidn) —reclutamiento, nombramiento, promocion
y remocion— de los jueces federales y nacionales que, en diversas composiciones,
{ntegrap los juzgados de la instancia, los tribunales o camaras colegiados de 2°
instancia, y hasta la Corte Suprema de Justicia de la Nacién. Cuando digo *“sencillo””
me refiero obviamente a las condiciones requeridas para ser juez de la Corte Suprema
y de ios llamados ‘“tribunales inferiores’® (art. 97 C. N. yarts. 4, 53, 6 v 7 de
lal_ ley de Organizacion de la Justicia Nacional, O. J. N.); mientras que, cuando
digo “‘politico”, estoy unicamente recordando por ahora su origen, ¢n tanto es
el poder ejecutivo (PE) v complementariamente el Legislativo, los que permiten ¢l
nombramiento (art, 86, inc. 5° C. N.) y proceden a la remocién (arts. 45 y 51
C. N.) de los jueces que configuran ¢l denominado “Poder Judicial de 1a Nacion'”.

Es obvio que este sistema de eleccidon de jueces federales y nacionales argentinos
responde en un todo —al igual que en México v Brasil— a la primacia de los
poderes politicos que constituyen el Estado argentine. Se ha pretendido, ciertamente,
que la falta de legitimidad para ese poder judicial quedara en parte subsanada
por la p}'ivilegiada intervencion del ejecutivo y del legislativo en el nombramiento
y remocién de los jueces, pues, ellos si, como lo prevé la C. N., resultan elegidos
—aungue de forma indirecta el presidente y el vicepresidente de la nacién (arts.
81y 85C. N.)—por el voto popular (arts. 37y 46 C. N., para diputados v senadores),
P.ero, también es obvio que estesistema ha generado graves problemas de dependen-
cia 0 de débil independencia de la jurisdiccién, como trataré de demostrarlo.
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2.2) Existe en Argentina una larga tradicion que ha procurado dar rango de
auténtico poder del Estado al judicial, intentando ubicarlo en el mismo nivel de au-
toncmia de la que gozan el ejecutivo y ¢l legislativo. Aqui no haré ni siquiera
una sintesis de tal tradicidén pues, por otra parte, ya la he hecho en otras ocasiones
[cfr. BERGALLL, 1984a, 1984b, 1984c, 1984d]. Y si bien mi resistencia a reconocerle
al judicial esa naturaleza arraiga en una de las dos grandes tesis actuales que los
tedricos del Estado contemporaneo han elaborado para interpretar la antigua tesis
del poder tripartito expuesta por MONTESQUIEU, quiza ella pueda entenderse como
un ex abrupto. Perc ocurre que dicha tesis, seguida por los tedricos del Estado
liberal, también necesitd v ha sido interpretada desde dos grandes corrientes: la
que, al tiempo que verifica la superacién de los limites impuestos por la teoria
de la divisién de poderes, a raiz de la presencia de nuevas dinamicas sociales, piensa
gue ya son necesarias nuevas articulaciones institucionales; y la que, a raiz de la
pérdida de vigor de la separacion de los poderes encuentra un nuevo sostén para
el Estado en la llamada ‘‘soberania popular™, concepto este gue suminisira una
l6gica unificadora para todas ls expresiones de los poderes estatales, incluido el
judicial [efr., por todos Przzorusso, 1982, pags. 58 vy ss.].

Desde este (iltimo punto de vista se alega una substancial recomposicion posible
en la hipdtesis de la unidad del comando popular y esta manera de ver es quiza
ia que permite i_nierpretar muchas de las transformaciones por las que estdn pasando
los cuerpos judiciales de los paises post-industriales. No obstante, es muy importante
resaltar aqui que, pese a toda esta dindmica que ha sacudido las rigidas concepciones
en torno a la ubicacién de la administracién de justicia en el esquema institucional;
que ha alterado la vigja imagen de los jueces por sobre la sociedad y que ha otorgado
a estos una nueva representacion social en el cuadro de los aparatos estatales, hacién-
dolos portadores de valores emergentes, la actividad jurisdiccional sigue encontran-
do sus mejores puntos de apoyo en el marco del Estado de derecho.

No obstante lo dicho, sigo pensando que mi resistencia a reconocerle verdadera
naturaleza de poder a la rama jurisdiccional del Estado argentino y fuera del plano
tedrico, se apoya sobre unos hechos (v aqui se constata la necesidad de observarlos
segin los instrumentos de esa parte de la sociologia juridica que se conoce como
sociologia de Ia justicia) que creo haberlos ilustrado ampliamente en trabajos ante-
riores v que son suficientemente veraces como para confirmarla a través de la practi-
ca real de la jurisdiceiébn en Argentina y en otros paises latinoamericanos.

2.3) Me refiero, por una parte, a decisiones de la Corte Suprema de Justicia,
pronunciadas en criticas opurtunidades, mediante las cuales se prestd una legitima-
cidon a regimenes de facto instaurados con el empleo de la fuerza militar. Por otra
parte, recuerdo decisiones del peder politico que directamente avanzaron sobre
el maximo tribunal argentino para obtener su adhesion. Y, por (ltimo, menciond
verdaderas intervenciones de fuerza para ‘‘deshacerse’ de jueces incdmodos, como
ocurrid en Colombia en noviembre de 1985, en el Palacio de Justicia de Bogota.

2.3.1) Asipuedeafirmarse que la jurisdiccion confirmo la intervencién golpista
en la Republica Argentina y no fue nada casual, en consecuencia, que luego de
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semejantes actitudes de la Corte Suprema de Justicia Ia propia forma-Estado de
derecho quedard mas tarde como una mera expresion de deseos.

El maximo tribunal argentino habia seguido una tradicion de la jurisprudencia

norteamericana, conocida como doctrina de las political guestions por la cual, segin .
el clasico principio de la divisién de poderes —que se presenta como eje central

del disefio constitucional norteamericano—, *‘las cuestiones politicas no estin suje-
tas al conocimiento judicial’’, La naturaleza de semejantes cuestiones fue detenida-
mente examinada por los constitucionalistas nacionales, y yo mismo me ocupé de
ellas hace unos afios fcfr. BErGaLLl, 1984a cit., pags. 64-74].

Lo que aqui importa destacar es la abstraccion gue semejante doctrina imponia
a los tribunales de justicia para intervenir en situaciones de indole politica. De
tal modo, esto traducia —particularmente para la justicia federal v la Corte Supre-
ma, dadas la estructura constitucional y la organizacion judicial argentinas— una
total prescindencia en las alternativas que eventualmente pudieran rodear el juego
de los poderes politicos. No obstante, en 10 de septiembre de 1930 y en 5 de julio
de 1943 —ante los golpes de Estado producidos por los movimientos de dias anterio-
res a esas fechas—, la Corte Suprema —con diferentes composiciones— adoptd
sendas decisiones (expresadas mediante las respectivas ““Acordadas’) con las cuales
atribuy6, por lo tanto, en forma espontdnea v sin requerimiento institucional alguno,
una legitimidad a ios gobiernos militares impuestos por aquelias asonadas castrenses
que asi habian destituido a los que hasta entonces tenian toda la legalidad democrati-
ca a su favor (presididos por Hipolito Yrigoyen y Ramén S. Castillo, respectivamen-
te), aun cuando pudiera imputarseles defectos en el ejercicic de sus funciones.

Tales decisiones, mas alld de su significado de cambio histérico en la posicién
de la Corte Suprema —cuya valoracion se descuenta pero excede los limites de
este analisis—, lo que hicieron fue desplazar a los magistrados de ambito federal
y nacional de su naturaleza de jure a otra de facto, pues al dejarse de lado la
Censtitucion, que exige otro tipo de legitimacién para el ejecutivo, eilos perdieron
su legitimidad institucional [v. PErez GuILHOU, 1983, con bibliografia ilustrativa].
Esto que ocurrié de la forma descrita en aquellas ocasiones, volvié a repetirse
posteriormente, aunque con diferencias de hecho e institucionales, en las siguientes
interrupciones de la legalidad constitucional de los afios 1955, 1966 v 1976. Asi
fue como el reiterado reconocimiento posterior a los “‘golpes’” de la ““nueva’” legali-
dad otorgado por los jueces, sus nombramientos y promociones al margen del siste-
ma previsto por la Constitucion (art. 86, inc. 5° C. N.) y el desconocimiento total
o parcial de esta por los poderes ejecutivos provisionales, en muchos de sus aspectos
pero especialmente ¢n el de las garantias individuales, pusieron a la administracién
de justicia argentina en las condiciones de facto que todos los demdis aparatos
del Estado.

Una situacién como la descrita, por la que reiteradamente ha pasado la clase
judicial argentina en diferentes etapas, no fue esporadica ni casual. Comenzé en
1930 y se ha prolongado, con algunas breves intermitencias, por lo menos hasta
1983. Es verdad entonces que los vaivenes caracteristicos del régimen politico-ins-
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titucional, a lo largo de cincuenta y tres afios en los cuales una plena legalidad

rigi6 en cortos periodos, colocaron a la clase judiciz_al en situacién‘de_ in.est'a,bilidad
casi permanente. Con ¢lio, la necesaria independencia para que la _]ul’lSdlClC'lOIl fun-
cione como verdadero poder del Estado argentino se vio aan mas debilitada d‘e
lo que siempre estuvo, en razén del propio esquema previsto para ella por la Consti-
tucion y por virtud de la primacia que los poderes politicos poseen en el proceso
de seleccion, nombramiento, promocién y remocion de los jueces.

2.3.2) Por lo demads, mi resistencia a aceptar la tradicion que otorga naturalc?za
de auténtico poder del Estado a la rama jurisdiccional se apoya en los propios
comportamientos que los magistrados han brindado, a veces corpor.apvament_e. En
efecto, las muestras de sometimiento que ha dado el cuerpo _Judlclal —deg;mdo
aqui obviamente a salvo ¢l caso de muchos jueces que, individualmente, dieron
pruebas de autonomia de criterio en repetidas oportunidades, a’ctuando con compe-
tencia e integridad frente al autoritarismo—, sobre todo en periodos de facto, agra-
vadas en ¢l ultimo tiempo de irracionalidad y barbarie entre 1975 y 1’983, han
revelado 1a escasa independencia con que la jurisdiccion actua_ba en el_pa1_s lq que,
por su parte, generd un gran descreimiento ciudadano ysu deslegitimacion institucional.

El reiterado eiempio de los habeas corpus, presentados por millares y recpaza—
dos sin alguna o con escasa investigacion, durante los ocho afios de agudro terrorlsr.m?
estatal, constituye la prueba terminante de aquel SOmCtimit?l:ltO. Asi lo enfatizd
el propio Informe de }a Comisién Nacional sobre la Desaparicién de Personas (CO-
NADEP), cuando puntuaiizo: o

““Asi fue que, ¢l mismo dia del golpe de Estado, se cambid Ia composicion
del Poder Judicial a nivel de la Corte Suprema, del Procurador General de 1a Nacion
y de los Tribunales Superiores de Provingcia, al propio tiempo que se puso «cn
comisién» a la totalidad de sus otros miembros. Todo juez, para ser designado
o confirmado, debi previamente jurar fidelidad a las actas yob_jc;tivos del «proceso»
liderado por la junta militar. A partir de alli la actividad judicial adopté un perfil
harto singular.

»Sefialada por la Ley Suprema de la Nacién como ampare de los habi?afzyes
contra los desbordes autoritarios, cohonesté la usurpacién del poder y posibilité
gue un ctimulo de aberraciones juridicas adquirieran visos de legalidad. Salvq excep-
ciones, homologé la aplicacion discrecional de las facultades de arresto que dimanan
del estado de sitio, admitiendo la validez de informes secretos provenientes fie los
organismos de seguridad para justificar la detencion de ciudadanos por tiempo
indefinido. E, igualmente, le imprimié un trdmite meramente formal al recurso
de *habeas corpus’, torndndolc totalmente incficaz en ordena desalent.ar‘ la politica de
desaparicién forzada de personas. El poder judicial, que debia erigirse en frc'no
del absolutismo imperante, devino en los hechos en un simuiacre de la funcidn
jurisdiccional para cobertura de su imagen externa... . .

»Hubo, sin embargo, jueces que, dentro de las tremend_as presiones sufridas
por la situacién reinante, cumplieron su funcién con la d}gmdad Y el decoro que
se esperaba de ellos. Pero también es real que hubo quienes, teniendo el deber
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juridico de proteger a las personas v a sus bienes, dejaron de hacerlo; quienes
pudiendo lmitar el abuso de las detenciones arbitrarias avalaron la aplicacion de
verdaderas penas sin juicio previo; y quienes, por fin, con su indiferencia, exhibieron
una conducta cdmplice con los secuestros y las desapariciones. La poblacion llegd
a presentir que era inGtil recurrir al amparo judicial para preservar sus derechos
esenciales. La situacion creada alcanzé tal notoriedad y difusién en la comunidad
internacional, que un tribunal suizo negd la extradicién de cinco argentinos, a pesar
de cumplirse todos los demas requisitos del respectivo tratado, fundando su decisién
en razones de inseguridad parala vida de los delincuentes que debian extraditarse’”.
[V. CoNaDEP, 1984, pags. 391-2]. (Las cursivas han sido agregadas al original).

Por todo ello, causan perplejidad las afirmaciones emitidas por magistrados
que, en tiempos de democracia, olvidando sin duda su participacién anterior en
administraciones de justicia de facto aunque cumpliendo de forma relevante su
funcion en ef Estado de derecho, pueden ser interpretadas como coberturas de
las tareas desempefiadas por ellos mismos durante la dictadura. En efecto, s¢ les
preguntd:

(Periodista) ““Hay declaraciones suyas que me han llamado la atencidn. Usted
dijo una vez que habia empezado a conocer la realidad de la Argeniina de los
altimos afios al encargarse del juicio. Y, ;jqué pasd con los habeas corpus en favor
de los desaparecidos, que jamas prosperaron durante esos afios?”’. Y el entrevistado
respondié:

{Entrevistado) ““Por aquel entonces, al menos en los primeros afos del régimen,
fui juez. Los habeas corpus se presentaban y las autoridades negaban la existencia
de detenidos o secuesirados. ;Qué podiamos hacer nosotros? ;Qué podia hacer
un juez? ;Allanar la Escuela Mecanica de la Armada? ;Decir, entrégueme al deteni-
do? Todo esto suena a fantasia’>. [V. STRassEra, 1986].

Para entender mejor las respuestas del entrevistado, gue se acaban de transcri-
bir, conviene hacer presente que el Dr. Julio C. Strassera, fiscal ante la Camara
Federal en lo Criminal v Correccional de la Capital, entonces, dictaminé luego
sobre la llamada ‘‘ley de obediencia debida’® que esta no era inconstitucional [v.
DuHALDE, 1987). Ciertamente, al abandonar ese cargo judicial, fuc nombrade por
el gobierno del Dr. Ratl Alfonsin como embajador ante los Organismos de Derechos
Humanos en Ginebra, puesto en el que fue confirmado por el presidente Carlos
S. Menem; recientemente, abrumado por los induitos dictados respecto de los mis-
mos excomandantes militares cuyas condenas él mismo habia solicitado ante aquel
tribunal federal, acaba de dimitir como representante diplomético argentino.

Sin embargo, tantas o mas perplejidades que las declaraciones antes transcritas
provocan las decisiones de la jurisdiccion y, en este sentido, me remito a la ya
famosa sentencia de 9 de diciembre de 1985, emitida respecto de los nueve comandan-
tes integrantes de las tres primeras juntas militares que ocuparon por la fuerza
¢l Estado argentino desde el 24 de marzo de 1976. La Camara Federal en lo Criminal
y Correccional que emiti6é tal sentencia estuvo integrada por algunos conspicuos
funcionarios judiciales que durante el régimen militar anterior ocuparon puestos
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relevantes bien en la justicia ordinaria, bien en la federal, bien en.ia Procuracién
de la Naciétn (6érgano maximo del ministerio pblico en Argentina), v hasta en
la propia Corte Suprema de Justicia (secretario de esta, en la dictadura, fue el
presidente de esa Camara Federal, Dr. Andrés D’Alessio). Por ante todas estas
instancias jurisdiccionales se tramitaron los habeas corpus de que se habla, y los
integrantes de aquellas habian obviamente prestado juramento a sus cargos por
la “‘nueva’’ legalidad (seglin lo establecia entonces la ““ley’’ 21.258, impuesta desde
el Ejecutivo por sus ocupantes de facto), muy diferente del que prescribe la Constitu-
cion argentina (art. 98). No obstante, ¢l gobierno democratico del Dr. Alfonsin
promovidé a todos esos funcionarios para integrar la Camara Federal aludida de
la que emand la sentencia aludida. Esta, por cierto lenitiva y ambigua como fue
cuestionada [cfr. BErGALLI, 1985], fue la que preparé —a partir de su punto 30—
la hipdtesis de obediencia debida como causa de inculpabilidad o justificacion,
paulatinamente luego instrumentalizada hasta llegarse a las tesis exculpatorias de
casi toda la jerarquia castrense y de seguridad mediante Ia aplicacion de la respectiva
ley que sancionara ¢l Congreso el 30 de mayo de 1987 y que fuera promulgada
con el nim. 23.521.

2.3.3) Sisepudiera hacer un andlisis estadistico de los nombramientos de magis-
trados judiciales realizados en los periodos de facto de la historia institucional argen-
tina, seguramente podria comprobarse el mayor numero de ellos en relacion con
los efectuados en las épocas en que la Constitucién rigié de pleno, De tal modo,
se comprobarian las facilidades que el sistema de eleccion de jueces que rige en
Argentina ha dado para que los ejecutivos provisionales intervinieran —entonces
ya si, sin la minima participacion del Senado (por las clausuras del Congreso en
esas épocas) y, por ende, sin ningiin control popular— en la supuesta independencia
que se atribuye ai denominado ‘‘Poder Judicial’’. Ello asi, pues la facultad con que
el art. 86, inc. 22, C. N. inviste al presidente de la nacidén para llenar las vacantes
de los empleos que requieren el acuerdo del Senado v que ocurran durante su receso,
por medio de nombramientos “‘en comisidon’’ que expiraran al final de la siguiente
legislatura {la Constitucién habla naturalmente de los recesos ordinarios v no de
los impuestos por los regimenes de facto3), de la cual, como he dicho, los ejecutivos
provisionales han hecho largo uso, solo ha prolongado la interinidad del juez, que
queda a la espera de que se produzca la recuperacién del Estado de derecho para
alcanzar la convalidacion, que llegara por medio de una nueva propuesta del ejecuti-

3 Muy recientemente se ha podido constatar en Argentina el empleo de este sistema para cubrir
unas vacantes ¢n la justicla federal v nacional, aungue ese procedimiento fue abiertamente repudiado
por un buen sector de la propia clase judicial al haber dado el poder ¢jecutivo un uso instrumental
v desprolijo de Ia facultad que le otorga la Constitucion Nacional para designar a magistrados durante
los recesos legislativos ordinarios. En el caso de que se habla, que se conoce como el ““decretazo”, pese
a la resistencia de algunos tribunales colegiados que debian recibir el juramento de los 14 jueces propuestos
mediante decreto del ejecutivo encabezado por el Dr. Carlos S. Menem, la Corte Suprema avalo ese
procedimiento no obstante que las vacantes databan de fechas anteriores a la finalizacion del periodo
ordinario de sesiones del Legislativo (v. “Los camaristas rechazaron a jueces nacidos del «decretazo»
y «la Corte y el decretazon™, en pdg. 12 del 17 y 20 de noviembre de 1990, respectivamente, Buenos Aires),
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vo constitucional y el acuerdo senatorial. Pero, también y antes, esos nombramientos
““en comision’’ lo que hacian era favorecer el necesario ““amiguismo’’ o imprescindi-

ble confianza con los personeros del régimen de facto para que durante la vigencia-

de este el eventual candidato pudiera ser nombrado.

La historia judicial argentina, particularmente la de los tltimos sesenta afios,
esta cargada de las tensiones y de los apremios corridos por quienes se consideraron
aspirantes a jueces. Producidos los golpes de Estado, el juez debe buscar ¢l “‘contac-
to”’ con la Secretaria de Justicia para alcanzar finalmente la promocidn en Ia jerar-
quia jurisdiccional o para evitar ser desplazado por un substituto también nombrado
de facto. Recuperada la vigencia de la Constitucién, intenta hallar ¢l amigo politico
influyente que le asegure la propuesta del ejecutivo y el posterior acuerdo del Senado
a fin de mantener la estabilidad en el cargo o le procure el ansiado nombramiento.
Semejantes ajetreos han dejado a la clase judicial argentina, en todo este tiempo;
verdaderamente expuesta, por una parte, a las presiones que pudieran venir del
campo politico o del militar y, por otra, obligada a formar algunas de las distintas
““familias’’ o aristocracias judiciales con influyentes conexiones sobre aquellos esta-
mentos; pero, de una u otra forma, en condiciones muy precarias para que la
jurisdiccion pudiera mantener una cierta independencia.

2.3.4) En materia de decisiones del poder politico que han revelado un avance
sobre la administracién de justicia, al punte de dejar vulnerado el principio de
la independencia judicial, se recuerda siempre en Argentina la iniciativa del ejecutivo
encabezado por el general Juan D. Perén de promover el juicio politico (arts, 45
y 51, C. N.) a los integrantes de la Corte Suprema, después de haber asumido
el gobierno gracias al triunfo en las elecciones de 1946. La integracién de ese alto
tribunal provenia de la composicién de sus cinco miembros, llevada a cabo en
periodos politicos anteriores, lo cual podia hacer presumir que las decisiones que
adoptara fueran contrarias al espiritu de los cambios que se proponia realizar el
gobierno peronista. Pero, seglin se afirma, entre Perdn v la Corte Suprema habia
ciertas ‘‘cuentas pendientes’’, pues la iltima habia anulado algunos decretos del
gobierno de facto, anterior a las elecciones, que también habia integrade Perén,
poniendc en tela de constitucionalidad de la Secretaria de Trabajo y Prevision,
que habia estado a cargo de aguel.

Como ha escrito FELix Luna [1972, pag. 45], ““El alto tribunal, compuesto
por juristas de mentalidad liberal, no podia convivir con el nuevo régimen y era
previsible que de algin modo sus integrantes quedarian desplazados. Pero la forma
en que se los removid fue torpe ¢ hipdcrita. En octubre de 1946 se inicid el juicio
politico contra cuatro de los cincoe miembros de la Corte, con pretextos que no
convencieron a nadie.

Destituidos después del juicio constitucional de rigor, sus vacantes fueron cu-
biertas con magistrados que desde ese momento pusieron al alte tribunal al servicio
de los propositos del gobierno, no tanto en sus decisiones jurisprudenciales como
en actos formales de servilismo que pronto los desconceptuaron ante la opinion
publica’’. Por lo demas, el hecho mismo del juicio politico a los jueces de la Corte
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Suprema ha sido inscrito por otros autores dentro del marco de una estrategia
que incluia, asimismo, la disolucién de otros centros o instituciones en los que
se concentraban grupos de opinidn contraria a los designios politicos de Peron.
Asi ocurrié con la intervencidn en la autonomia de la Universidad Nacional, con
la disolucién de asociaciones de empresarios y la creacion de la Confederacion
General de Empresarios, etc. [v. Lamo, 1985, pag. 87].

Pero, indudablemente, el ejemplo més reciente de actitudes politicas contrarias
al principio de la independencia judicial, estuvo constituide por la modificacion
del nimere de integrantes de la Corte Suprema de Justicia. El aumento de los
componentes de este tribunal ha sido desde hace mucho un asunto que ha recibido
diversas consideraciones; durante otros gobiemos constitucionales se llevaron a cabo
iniciativas en tal sentido, casi siempre fundadas en razones de mejor distribucion
de la tarea para lo cual siempre se pensaba en la division del tribunal en Salas
con lo que, necesariamente, debia elevarse el nimero de los jueces. Incluso durante
el gobiernc del Dr. Alfonsin se propicié una reforma con tal fin,

Sin embargo, fue a comienzos del mandato del Dr. Carlos S. Menem cuando
una iniciativa semejante tuvo fuerte impulso. Habria que detallar numerosas alterna-
tivas que precedieron la propucsta oficlalista dc la ley pertinente para proceder
a tal reforma, mas quiza sea suficiente destacar que ante el proceso de privatizacioén
de variadas actividades economicas a cargo del Estado argentino vy, sobre todo,
ante la pelitica de indultos para los responsables militares por las violaciones de
derechos humanos que se habia anunciado y se inicid, era presumible que la Corte
Suprema fuera liamada a decidir en asuntos tan trascendentes. De hecho, en el
periodo previo a la sancién de la ley que awmentaria ¢l niimero de los jueces de
la Corte de cinco a nueve, se produjo un sinnimero de cuestionamientos piblicos
al comportamiento de algunos de los integrantes del tribunal, mientras el juez Jorge
Bacqué, que tan respetables votos habia formulado en fallos donde se convalidaba
Ia obediencia debida como causa de inculpabilidad, optd por renunciar a su cargo.

Aprobada la ley eintegrada la Corte Suprema con aquellos jueces que completa-
ban el namero de nueve, rapidamente el tribunal dic muestras de complacencia
frente a asuntos en los que el gobierne nacional necesitaba una convalidacién juris-
prudencial. Fue asi como, con la nueva composicion, la Corte Suprema adopté
una doctrina hasta el momento jamas asumida y que contraria no sole una tradicion
por demas asentada, sino que ademas va contra la propia instauracion del recurso
extraordinario (Iey 48) mediante el cual solo es posible abrir 1a via hacia el conoci-
miento del alto tribunal, en un caso concreto. El denominado per saltum, aplicado
por primera vez en la decisidén acerca de las contrataciones por la venta de la compa-
iia aérea estatal Aerolineas Argentinas, sefiala el comienzo de una jurisprudencia
que algunos ya tacharon de ““adicta’’ por anticipado, durante Ja discusién del proyec-
to de ley de reforma de la Corte Suprema [v. discurso del senador SOLARI YRIGOYEN
en Diario de Sesiones de la Cdmara de Senadores, 29, 1X, 1989], pues ella permite
el avocamiento por el tribunal de ciertos asuntos que & considera necesarios de
su conocimiento directo.
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2.3.5) El caso extremo que aqui puede exponerse como demostracion de los
avances que el poder politico ha realizado sobre la independencia judicial en Latinoa-
mérica, ¢reo que ¢s el producido en Colombia con motivo de la ocupacién del
Palacio de Justicia, en Bogota, por un grupo armado perteneciente a las que entonces
eran fuerzas guerrilleras del Movimiento 19 de Abril (M-19).

El proceso de desnaturalizacion de la administracion de justicia que viene pade-
ciendo Colombia arraiga su origen en la instauracion de un régimen politico que
ha sido considerado como uno de los factores decisives en la prolongacién de ia
violencia producida por la sociedad colombiana, por lo menos desde la muerte
de Jorge Eliécer Gaitan el 9 de abril de 1948. Posteriormente se han ido agregando
otros factores extrafios al mencionado pero que, afadidos en su conjunto, han
producido el cuadro tan deteriorado de convivencia civil que hoy se observa.

No obstante, muy serios estudios sobre la extraccidon sociologica de los miem-
bros de la clase judicial colombiana, de sus procesos de formacion, de la imagen
que la sociedad se ha configurado de ellos, del uso v abuso de la excepcionalidad
penal y el estado de sitio como modos de degradacion del Estado de derecho,
etc., han demostrado la inferioridad en que la jurisdiccién se encontraba cuando
Ia Corte Suprema —presidida por el insigne jurista ALFoNSO REYES ECcHANDIA— de-
cidid emprender investigaciones acerca de las violaciones de derechos humanos atri-
buibles a las fuerzas militares [cfr, BErGaLLl, 1986]. Cuando el alto tribunal se
encontraba estudiando estos graves asuntos, se produjo el asalto al Palacio de Justi-
cia. La tremenda reaccion desatada por las fuerzas armadas, que practicamente
calciné a un niimero nunca determinado de ocupantes del edificio, también terminé
con las vidas de veintidds jueces encabezados por el propio REVES ECHANDIA, pese
a que este hubiera reclamado al mismo presidente de la repblica, Belisario Betancur,
que diera orden de interrumpir el ataque militar; las palabras de aguel quedaran

grabadas para la historia de las responsabilidades compartidas per el poder militar -

y el poder politico en Latinoamérica, respecto de una mancillada independencia
judicial.

2.4) Lo que he expuesto hasta ahora se relaciona con la llamada independencia
exterior a la propia estructura judicial v, en consecuencia, asimismo, con un sistema
de eleccion de los jueces que la integran, que se instaura y acta desde fuera de
ella. Es decir que, desde instancias, instituciones y momentos ajenos al aparato
judicial se producen los impulsos que tienden a su configuracidén. Pero es también
en ellos donde anidan los elementos que a la postre generan su dependencia de
otros ambitos institucionales del Estado o de poderes facticos y ajenos a los legitima-
dos constitucionalmente.

Sin embargo, existen unos aspectos internos a la organizacién judicial que
merecen una consideracion pues son los que, asimismo, provocan obstdculos para
que el fenomeno de la independencia también tenga una cara interior. Ellos se
vinculan con la particular estructura piramidal que en general exhiben las administra-
ciones de justicia latincamericanas, pero que en la argentina tienen caracteres propios.
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Dentro del aparato judicial, los niveles de vigilancia sobre el comportamiento
de sus integrantes v la adhesién de sus decisiones a la ideologia juridica dominante
estdn aseguradas por el reparto de competencias sancionadoras otorgadas a las
instancias superiores. Estas aparecen investidas de la necesaria capacidad sanciona-
dora para aplicar correcciones a los jueces ““inferiores”. La conservacion de la
disciplina esti siempre en las manos de los tribunales de aizada que llegan a dictar
incluso sus propios reglamentos, los cuales deben ser observados en el tramite de
aplicacién de¢ sanciones.

Pero la forma mas eficiente de controlar el comportamiento de los jueces y
mantener la adhesion ideclogica se manifiesta en la fuerza que los tribunales superio-
res ejercen para revisar las sentencias que no reflejan tal adhesion. En Argentina
esto se complementa con ¢l empleo de los Hamados fallos ““plenarios’’, adoptados
por los tribunales colegiados con el fin de uniformar la jurisprudencia.

En la realidad, esta situacién se ha convertido en una verdadera pérdida de
la independencia de cada juez que, al imponérsele una manera de decidir, se encuen-
tra limitado por esas instancias cuando ve que su criterio se aparta del “‘superior’’.
De esta forma, el verdadero Poder Judicial que deberia estar distribuido en Ia
cabeza de cada miembro de la jurisdiccidn, se ha cristalizado en los diferentes
tribunales de rango mas elevado o, finalmente, en la Corte Suprema de Justicia
a su veg aprisionada, como ya se ha visto, por los vaivenes de 1os regimenes de gobierno.

En consecuencia, guiero destacar aqui el valor v ¢l peso que tienen las llamadas
sentencias ‘‘plenarias’’ o simplemente ‘‘plenarios’’ emiitidos por las cdmaras de
apelaciones; sobre todo, cémo estan prescritas cuando, como se dijo, se dirigen
a unificar la jurisprudencia de las distintas salas que componen el tribunal o para
evitar sentencias contradictorias de los juzgados de la instancia como, asimismo,
para fijar la interpretacion de la ley aplicable a cada caso, siempre que la Camara,
0 a iniciativa de cualguiera de sus salas, entendiera que es conveniente. De la lectura
de la propia norma que impone reglas de interpretaciéon a los jueces y los somete
a una decisién ajena a la fundamentacion de sus criterios de decisiéon, puede extraerse
la conclusion de hasta qué punto estd internamente limitada la independencia judicial
en Argentina. En efecto, la mencionada OJN, en su art. 27, entiende que:

“La interpretacion de la ley aceptada en una sentencia plenaria, es de aplicacion
obligatoria para la misma Camara y para los jueces de primera instancia respecto
de los cuales la Camara que la pronuncie sea tribunal de alzada, sin perjuicio de
que los jueces de primera instancia o de Camara dejen a salvo su opinidn personal®’.

Una concepcion tan severa e inflexible de Ia interpretacion del derecho —como se
esbozdé al comienzo de este trabajo— contrasta visiblemente con todas las propuestas
modernas y democriticas formuladas que pretenden concebir al derecho y la juris-
prudencia como instrumentos revulsivos con el fin de afianzar una practica juridicopo-
litica especifica la cual, en funcién de nuevos criterios, mas apegados a la realidad,
tienda a la.solucién emancipadora detensiones v contradicciones en aquellas forma-
ciones sociales que pasan por un periodo de profunda crisis. La celosa uniformiza-
cion de las decisiones de los tribunales que prescribe esta concepcion de la interpretacion
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judicial del derecho ~-la cual, por cierto, proviene de la filosofia iuspositivista—
ha impedido en Latinoamérica, pero como se ha visto especialmente en Argentina,

que los jueces v en general los tribunales de justicia asumieran la necesaria conciencia '

acerca de la funcion politica del derecho, de su interdependencia con Ias relaciones
sociales, econdmicas y de su verdadera idoneidad como factor de cambio social
fcfr. Novoa MoONREAL, 1983, esp. 39-441.

3) A esta altura de la exposicién deberia parecer evidente que una tentativa
de solucion a los numerosos obstaculos que se oponen para que el principio de
la independencia judicial en Latinoamérica deje de ser un mito, ha de pasar principal-
mente por dos reformas. Una, que evidentemente atafie a las formas de la organiza-
¢ién judicial, a su reubicacioén en la esiructura de los aparatos del Estado, a la
desburocratizaciéon y democratizacion interna de la propia piramide jerarquica; y,
otra, que se debe manifestar en la misma cuitura de los jueces, en la cual debe
comenzar a cambiar la propia autoimagen que ellos generan de si, al mismo tiempo
que su insercion real en los probiemas y conflictos que llegan a su conocimiento
los lleven a concebir el derecho que aplican como un instrumento de transformacion
social.

La experiencia europea muestra que esas reformas fueron posibles, por lo menos
se han podido intentar, a partir de la configuracién de un sistema que ha dado
en llamarse como de gobierno de Ia administracidn de justicia. Sobre tal tipo de
sisterna hay multiples estudios, vy yo mismo los he descrito al tiempe de emitir
una valoracidn critica sobre él, en la perspectiva de una eventual aplicacion a las
organizaciones judiciales latinoamericanas [respecto de la experiencia de los gobier-
nos de la administracion de justicia en Europa occidental, cfr. por todos, ZANCHET-
TA, 1987; respecto a América Latina, y en particular a Argentina, cfr. BERGALLI,
1984a, 1991, pags. 102-110}.

Empero, para llegar a hacer realidad formas de auto o cogobierno de la justicia
es imprescindible contar con que los propios integrantes de los cuerpos judiciales
lleguen a realizar una toma de conciencia del papel que ellos mismos pueden cumplir
en semejante transformacion. La adopcioén de una identidad que los identifique con
¢l ciudadano desprotegido que reclama su intervencién para la solucion del conflicto
que lo aflige, solo puede alcanzarse si su compromiso llega a empefiario colectiva-
mente con los demads compafieros que tienen una sensibilidad semejante. El naci-
miento de un asociacionismo judicial que pretenda incidir como para participar
en el logro de aquellas formas nuevas de organizacion. de la administracién de
justicia, Gmicamente s¢ legitima si estd desprovisto de todo afan corporativo, pues,
en la medida que una reestructuracidén de los aparatos se adeciie a las demandas
que la sociedad le formula, es cuando mas se justifica el compromiso de sus integrantes.

Esa clase de asociacionismo judicial y las corrientes democraticas que han orien-
tado en Europa el movimiento colectivo de jueces y magistrados para librar batallas
en el campo de las libertades civiles, constituyen un ¢jemplo en el cual deben obser-

varse los colegas latinoamericanos. Es sabido que en muchos dmbitos ellos estin

mas preocupados hasta por la propia salvaguardia; el riesgo fisico y la misma pér-
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dida de la vida son los peligros a que se ven expuestos muchos jueces latinoamerica-
nos cuando s¢ enfrentan a la corrupcién de los politicos, al desmedido lucro de
los empresarios, a la criminalidad organizada o al despiadado autoritarismo militar.
Pero también otros se preocupan por no perder protagonismo y, con desprecio
de los intereses sociales que les corresponde proteger, coguetean con et poder alli
donde este se manifieste. El cambio de imagen que esto supone va en desmedro
de la represeatacion social que los jueces deben asumir, sobre todo en aguellas
sociedades en que Ias creencias populares sobre ¢l derecho y la justicia estan muy
deterioradas por los usos privilegiantes que de ambos se ha hecho o demasiado
mediatizadas por los discursos demagdgicos.

La lucha por unas sociedades mas justas, donde todos los derechos humanos
estén protegidos, comenzando por el derecho a la vida, y el logro de formas de
gobierno auténticamente democraticas, son aspiraciones con las cuales los jueces
deben colaborar. Pero solo pueden hacerlo si el instrumento juridico que van a
emplear se aplica desde una organizacién abierta al conocimiento de los ciudadanos.
Una forma de alcanzar e¢sta meta es que en los drganos de gobierno para la adminis-
tracidn de justicia que deben crearse en Latincamérica, debe contemplarse no solo
una adecuada representacién de los propios jueces y magistrados, junto a la del
poder legisiativo, sino que asimismo debera tenerse en cuenta la necesidad de
que otras fuerzas sociales —como las universidades, los sindicatos de trabajadores
y empresarios— puedan hacer oir su voz aunque sea desde fuera de la composicién
institucional de tales 6rganos. De aqui salen los conceptos de auto ¢ cogobierno
que, por ahora, han tenido una incipiente aparicion, con vida muy efimera o tan
solo como propuestas a legislar [asi fueron los casos que, en Venezuela primero
y luego en Colombia, no llegaron a alcanzar ¢l nivel de funcionamiento [cfr. CHios-
SoNE 1980 y NEmooca Soro, 1987, respectivamente].

Por ultimo, las reflexiones y propuestas que se acaban de emitir {inicamente
pueden discutirse si se aceptan los precedentes que han dado origen a todas ellas.
Tales precedentes se encuentran insertos en el desarrollo histérico de una cuestién
judicial latinoamericana, la cual, por sus especificidades propias de formaciones
sociales dependientes en 1o econdmico ha hecho del derecho, de los discursos juridi-
cos y de sus organizaciones judiciales, instrumentos idéneos para profundizar la
dominacién y la hegemonia politica [efr. BErcaLLI, 1990]. Es hora, entonces, de
que los jueces latinoamericanos asuman la carga de la transformacion reclamada
y dejen de ser transmisores de unas ideologias juridicas y judiciales que la impiden.
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