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GOBIERNO DE LA JUSTICIA Y FORMAS DE SELECCION
DE LOS JUECES:

POr ROBERTO BERCALLI oo

1) En los albores del proceso de transicion a la democracia tuve
ocasiones para referirme acerca de lo que con propiedad se puede
denominar como cuestion iudicial: en la Replblica Argentina  (cfr.
Bergalli, 1984, 1984a). A lo largo de dicho proceso y con motivo de
diferentes sucesos -la mayoria vinculados con el comportamiento de
la clase militar-, frente a Jos cuales las instituciones democra.ticas
reaccionaron de maneras que recogieron por 10 menos juicios encon-
trados, volvi a insistir sobe las actitudes (anteriores y posteriores) de
la administracion  de justicia (cfr. Bergalli, 1985; 1986; 1987; 1988).

Pero en todos esos andlisis, vinculados al examen de aspectos
histéricos o contemporaneos de dicha cuestion judicial, siempre emer-
gia como tema central 0 como eje de determinado  protagonismo
alcanzado por los magistrados judiciales argentinos el sistema de su
eleccion y nombramiento  previsto desde la Constitucién nacional.

Cuando se anuncié el comienzo de los trabajos orientados a pro-
mover el debate acerca de la reforma constitucional, alenté la posibi-
lidad de que en ellos adquiriera la méaxima atencién dicho sistema.
Empero, pese a que en el decreto del Poder Ejecutivo (P.E.) 2446
del 24 de diciembre de 198.5, por el cual se creaba el Consejo para la
Consolidacion  de la Democracia, se expresaba la necesidad de enca-
rar un vasto proyecto de consolidacion del régimen republicano y
democra.tico, tendiente a la modernizacion de las estructuras politicas,
culturales y econémicas, mas tarde cuando el presidente de la Nacién
se dirigi6 a dicho Consejo -13 de mayo de 1986- encomendandole
el estudio de la posible refoma de la Constitucion, ese encargo lue

o Trabajo presentado ante el Consejo para la Consolidacién de la Demo-
cracia (marzo 1989).
Universidad de Barcelona.
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concentrado  sobre el régimen politico de gobierno en la busqueda
de perfeccionar la parte organica de la carta magna.

De este modo, hay que reconocerlo asi, la preocupacion oficial
acerca de la cuestion judicial quedd bastante soslayada, como lo habia
sido desde el comienzo del gobierno democratico al no haberse enca-
rado en profundidad -tal Como precisamente lo permite el sistema
constitucional de eleccion de jueces- la reconstitucion  del cuerpo
judicial con elementos de probada fe democratica (v. Bergalli, 1985;
1986, cit). En consecuencia, el tema que he mencionado como cen-
tral a dicha cuestion judicial -del que me ocupo a continuacion-
generé muy poca atencién, tanto en los dos dictdmenes evacuados por
el Consejo para la Consolidacion de la Democracia (v. 1986 Y 1987),
como en las intervenciones que distintos estudiosos hicieron en- rela-
cion a la reforma constitucional. ~

1.1) Por tanto, el hecho de que para la preparacién de un tercer
dictamen del Consejo para la Consolidacion de la Democracia, se
haya pensado en trahajos especificas sobre el sistema de eleccion y
nombramiento  de jueces, me parece una excelente oportunidad para
volver sobre el tema. Sin embargo, lo hago consciente de asumir el
riesgo consistente en repetir ideas ya esbozadas en los trabajos pro-
ducidos con anterioridad. De aqui que seguramente seré repetitivo
y me veré obligado a bacer cita de tales trabajos, incurriendo asi no
pocas veces en el empleo de la primera persona del singular. En
todo caso, creo que el riesgo debo correrlo a la luz de algunas apre-
ciaciones formuladas en dictdmenes particulares de las comisiones
técnicas (cfr. Comisién 2, Dictamen Preliminar 1986, 119) que pare-
cen haber inlluido finalmente en el Dictamen Preliminar del Consejo
(cfr. idem, 62).

Tajes opiniones -segin mi modesto entender- no ayudan, por
un lado, a captar el sentido que tendria trasformar el sistema de elec-
cion de jueces en relacion con las exigencias de abrir la democratiza-
cion de los aparatos judiciales en la Argentina y, por otro lado,
parecen no haber recogido la trascendencia que semejante trasforma-
cion tuvo en la configuracion de aquellas democracias que nacieron
en Europa de la mano del constitucionalismo social.

Ademés, en el marco del Proyecto sobre la Trasformaciéon del
Sistema Penal y en el ambito del propio Consejo para la Consolida-
cion de la Democracia, la Comision especifica designada en materia
de administraciéon de justicia penal produjo un Anteproyecto de Ley
Organica del Sistema de Enjuiciamiento Penal, el cual, mas alld de
la nueva ideologia que pretende reflejar con ese Sistema, constituy6
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el primer impulso serio producido en el pais orientado a alterar el
sistema de seleccién de los jueces.

1.2) Frente a tales nuevos hechos, verificados durante la publi-
cacién de mis trabajos sobre la cuestion judicial, asumo entonces el
riesgo de volver a opinar. No obstante, quisiera dejar expresa cons-
tancia de que eJ espacio que debo ocupar, la limitacién de este aporte
al solo sistema de selecci6n de iueces Yy, por Ultimo, el hecho 00 que
escriba desde la distancia geografica y temporal que me separa de la
Argentina, imponen a este trabajo caracteristicas de mera intervencion.

2) La Constituciéon nacional y la llamada ley de "Organizacién
de Justicia Nacional” (decr.-ley 1285/58, rato por ley 14.467 y modifi-
caciones posteriores) prevén un sistema, por una parte) bastante sen-
cilla y eminentemente politico, por la otra, para la seleccion (o elec-
cién) -reclutamiento, nombramiento, promocién y remociéon- de los
jueces federales y nacionales que, en sus diversas composiciones, inte-
gran los juzgados de 1~ instancia, los tribunales o camaras colegiados
de 2~ instancia y hasta la Corte Suprema de Justicia de la Nacion.
Cuando digo sencillo aludo obviamente a las condiciones requeridas
para ser juez de la Corte Suprema y de los llamados “tribunales inte-
riores" (art. 97, C.N., y arts, 4,5, 6y 7 de la ley de Organizaciéon de
la Justicia Nacional, O.J.N.); mientras, cuando digo polittco estoy Uni-
camente recordando su origen, en tanto es el P.E. y complementann,
mente el Legislativo, los que permiten el nombramiento (art. 86, inc.
5, C.N.) y proceden a la remocién (arts. 45 y 51, C.N.) de los jueces
que configuran el Poder Judicial de la Nacion.

Es obvio que este sistema de eleccion de jueces federales y nacio-
nales argentinos responde en un todo a la primacia de los poderes
politicos que ccnstituyen el Estado argentino. Asimismo, se ha pre-
tendido que la falta de legitimidad popular para el llamado Poder
Judicial quedara en parte subsanada por esa privilegiada interven-
cion del Ejecutivo y del Legislativo en el nombramiento y remocion
de los jueces, los cuales, si, como lo prevé la Constitucién nacional,
resultan elegidos -aunque de forma indireetn el presidente y el vice-
presidente de la Nacion (arts. 81 y 85, C.N.)- por el voto popular
(arts. 37 y 46, C.N., para diputados Yy senadores). Pero también es
obvio que este sistema genera graves problemas de dependencUl o de
débil independencia  de la jurisdiccion.

2.1) Existe en la Argentina una larga tradicion que ha intentado
dar rango de auténtico Poder del Estado al Judicial, procurando ubi-
carlo en el mismo nivel de autonomia que el Ejecutivo y el Legis-
lativo. Yo no voy aqui ni siquiera a hacer una sintesis de tal tradicion
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que, por lo demas, ya he realizado en una obra anterior (cfr. 1984a,
cit, 25-57). Y si bien mi resistencia a reconocerle al Judicial esa
naturaleza enraiza en una de las dos grandes Opticas actuales que los
tedricos del Estado contemporaneo han construido  para interpretar
la antigua tesis del Poder tripartito  expuesta por Montesquieu, a
la que més adelante me referiré, quizd ella pueda ser entendida corno
un ex abrupto. No obstante, fuera del plano tedrico, pienso que ade-
mas existen unos hechos sobre los cuales se apoya tal resistencia -que
asimismo creo haberlos ilustrado  ampliamente en los trabajos prece-
dentes-, los cuajes son suficientemente veraces como para contirmar-
la con la practica real de la jurisdiccion.

2.1.1) Por un lado, aludo a decisiones de la Corte Suprema de
Justicia,  pronunciadas en criticas oportunidades, con las cuales' se
prestd una legitimacion a regimenes de [acto instaurados  mediante
el empleo de la fuerza militar Asi, cabe afirmar que la jmisdiccion
confirmé Ja intervencién golpista en el pais y no es, en consecuencia,
nada casual que luego de semejantes actitudes la forma-Estado  de
derecho en la Argentina haya quedado luego como mera expresion de
deseos.

El méximo tribunal argentino habia seguido una tradicion  juris-
prudencial  norteamericana, conocida Como doctrina en las political
questions, por la cual, segin el clasico principio ele la division de
poderes -<jue se presenta como eje central del esquema constitucio-
nal norteamericano-e, “las cuestiones politicas no estan sujetas al cono-
cimiento judicial”. La naturaleza de semejantes cuestiones fue exami-
nada detenidamente por los constitucionalistas nacionales y yo mismo
la expuse hace unos afios (cfr. Bergalli, 1984a, cit, 64-74).

Lo importante a destacar es la abstraccion que semejante  doc-
trina imponia a los tribunales de justicia para intervenir en situaciones
de indole politica. De tal modo, ello traducia -particularmente para
la justicia federal y la Corte Suprema, dado la estructura constitucio-
nal y la organizacién judicial argentinas- una prescindencia  total en
las alternativas  que eventualmente  pudieran rodear el juego del poder
politico. No obstante, ellO de setiembre de 1930 y el 5 de julio de
1943 -ante  los golpes de Estado producidos por los movimientos
militares de dias anteriores a esas techas-, la Corte Suprema adoptd
dos decisiones, expresadas mediante sendas "“acordadas”, con las cuales
reconocié6 (en forma espontdnea y sin requerimiento institucional
-alguno) la legitimidad de los gobiernos militares impuestos por aque-
Has asonadas castrenses, destituyendo asi los que hasta entonces tenfan
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toda la legalidad democratica en su favor, aun cuando pudiera impu-
tarseles defectos en el ejercicio de sus funciones.

Tales decisiones, mas alld de su signilicado como cambio hist6-
rico en la posicion de la Corte Suprema -cuya valoracién excede los
limites de esta intervencién y es mas propia de un analisis de politica
jurldica=, lo que hizo fue desplazar a los magistrados judiciales de
ambito federal y nacional de su naturaleza de [urea otra de [acto, pues
al dejarse a un lado la Constitucion, ellos perdieron su legitimidad
institucional (cfr. Pérez Cuilhou, 1983, con bibliografia ilustrativa).
Esto ocurri6 en esas ocasiones y, aunque con diferencias de hecho
e incluso institucionales, en las posteriores interrupciones de la legali-
dad constitucional ~ de los afios 1955, 1966 y 1976. Asi fue que el reite-
rado reconocimiento  posterior por los jueces de la “nueva" legalidad,
sus nombramientos y promociones al margen del sistema previsto por
la Constitucién (art. 86, inc. 5, C.N.) y el desconocimiento  total o
parcial de ésta por los poderes ejecutivos y provisionales, en muchos de
sus aspectos pero especialmente en el de las garantias individuales,
pusieron a la administracién de justicia en las condiciones de [acto
que todos los demas aparatos del Estado.

Una situacion como la descrita, por la cual ha pasado repetiti-
vamente la clase judicial en diferentes etapas, no fue esporadica o ca-
sual, como se ha visto. Comenzé en 1930 y se ha prolongado, con algu-
nas intermitencias, hasta 1983. Es verdad, entonces, que los vaivenes
caracteristicos  del régimen politico-institucional en la Argentina, a lo
largo de cincuenta y tres afios, en los cuales la legalidad plena rigi6
en breves periodos, colocaron a la clase judicial en situacion de ines-
tabilidad casi permanente. Con ello, la independencia necesaria para
que la jurisdiccion  funcione corno verdadero Poder del Estado se vio
aun mas debilitada de Jo que siempre lo fue en razén del propio
esquema  previsto para ella por la Constitucibn y por virtud de la
primada que los poderes politicos tienen en eJ proceso de seleccion,
nombramiento, promocién y remocién de los jueces.

2.1. 2) Por otro lado, mi resistencia a aceptar la tradicion que
otorga naturaleza  ele auténtico Poder del Estado a la rama judicial
se apoya en los mismos comportamientos que los magistrados han
brindado casi corporativamente. En efecto, las muestras de someti-
miento que el cuerpo judicial ha dado -dejando  obviamente a salvo
muchos casos de jueces que, individualmente, dieron pruebas de auto-
nomia de criterio en repetidas oportunidades, actuando Con compe-
tencia e integridad frente al autoritarismo-e, sobre todo en periodos
de [acto, agravadas en el Ultimo tiempo de irracionalidad y barbarie
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entre 1975 Y 1983, han revelado la escasa independencia con que la
jurisdiccion actuaba en el pais, lo cual, por su parte. gener6 un gran
descreimiento ciudadano y una pérdida de legitimacién institucional.

El reiterado ejemplo de Jos habeas corpus, presentados por milla-
res y rechazados sin ninguna o escasa investigacion, durante Jos ocho
afios de agudo terrorismo estatal, constituye la prueba terminante de
aqueJ sometimiento.  Asi Jo enfatizd el propio Informe de la Comisién
Nacional ~sobre la Desaparicion de Personas (CONADEP), cuando
puntualizé:

“Asi fue que, eJ mismo dia del golpe de Estado, se cambié la
composicion  del Poder Judicial a nivel de la Corte Suprema, del pro-
curador general de la Nacion y de los tribunales superiores de pro-
vincia, al propio tiempo que se puso «en comisién. a la totalidad -de
sus otros miern bros. Todo juez, para ser designado o confirmado, debi6
previamente  jurar fidelidad a las Actas y objetivos del «Proceso. lide-
rado por la Junta Militar.

“A partir de alli la actividad judicial adoptd un perfil harto singu-
lar. Sefialada por la ley suprema de la Nacion como amparo de los
habitantes  contra los desbordes autoritarios,  cohonestd la usurpacién
del poder y posibilitd6 que un cimulo de aberraciones juridicas adquirie-
ran visos de Jegalidad. Salvo excepciones, homoJogdé la aplicacién dis-
crecional de las facultades de arresto que dimanan del estado de sitio,
admitiendo  la v~lidez de informes secretos provenientes de los orga-
rusrnos  de segundad  para justificar la detencion  de ciudadanos  por
tiempo indefinido.  E, igualmente, le imprimié un trdmite meramente
formal al recurso de habeas corpus, torndndolo totalmente ineficaz en
orden a desalentar la politica de desaparicion forzada de personas”.
El Poder Judicial, que debia erigirse en freno del absolutismo imperante,
devino en los hechos en un simulacro de la fmci6ll iurisdiccimlOl para
cobertura de Su imagen externa.

.. "Hubo, sin ~mbargo, ju.eces que, dentro de las tremendas presiones
sufridas  por la situacion reinante, cumplieron su funcién con la digni-
dad y el decoro ~ue se esperaba de ellos. Pero también es real que
hubo qwenes, te~endo el deber juridico de proteger a las personas y
a sus bienes, dejaron de hacerlo; quienes pudiendo limitar el abuso
de las detenciones  arbitrarias  avalaron la aplicacion de verdaderas
p~nas sin juicio previo; y quienes, por fin, con su indiferencia, exhi-
bieron una conducta cémplice Con los secuestros Yy las desapariciones.
La poblacion llegd a presentir que era inGtiJ recurrir al amparo judicial
para preservar sus derechos esenciales. La situaciéon creada alcanzd
tal notoriedad y difusion en la comunidad  internacional, que un tri-

GOBIERNO DE LA JUSTICIA Y SELECCION DE JUECES 39

bunal suizo negd la extradicion de cinco argentinos, a pesar de cum-
plirse todos los demas requisitos del respectivo tratado, fundando su
decision en razones de inseguridad para Ja vida de Jos delincuentes
que debian extraditarse”  (v. CONADEP,  1984,391-2).

(Las cursivas ban sido agregadas al texto original).

Por todo ello, dejan perplejo -y frustrado, por carecer de oca-
siones para rebatir- las afirmaciones emitidas por magistrados que,
en tiempos de democracia. olvidando sin duda su participacién an~erior
en administraciones de justicia de [acto, aunque cumpliendo de forma
relevante  su funcién en el Estado de derecho, pueden ser interpreta-
das como coberturas de las tareas desempefiadas por ellos mismos
durante la dictadura. En efecto, se les pregunta:

(Periodista) “Hay declaraciones suyas que me han llamado la
atencion. Usted dijo una vez que habia empezado a conocer la reali-
dad de la Argentina de los Ultimos afios al encargarse del j.uicio. VY,
¢qué pasdé con los habeas corpu8 en favor de los desaparecidos, que
jamas prosperaron  durante esos afios?". Y el entrevistad~  respon-~e:

(Entrevistado) “Por aquel entonces, al menos en los pruneros anos
del régimen, fui juez. Los habeas corpus se presentaban y las autori-
dades negaban la existencia de detenidos 0 secuestrados. ¢(Qué po-
diamos hacer nosotros? ;Qué podia hacer un juez? (Allanar la Escuela
Mecénica de la Armada? ¢Decir, entréguenme al detenido? Todo esto
suena a fantasia® (v. Strassera, 1986).

Sin embargo, tantas o mas perplejidades que las declaraciones
provocan las decisiones, y en este sentido me remito a la ya famosa
sentencia deJ 9 de diciembre de 1985, emitida respecto de los nueve
comandantes, integrantes  de las tres primeras juntas militares que
ocuparon eJ Estado argentino desde el 24 de marzo de 1976. La
Cémara Federal en lo Criminal y Correccional que emitié tal senten-
cia estuvo integrada por algunos conspicuos funcionarios judiciales que
durante el régimen militar anterior ocuparon puestos ya en la justicia
ordinaria, ya en la federal, ya en la Procuracion de la Nacion y hasta
en la propia Corte Suprema de Justicia. Por ante estos tribunales se
tramitaron  los habeas corpus de que se habla y sus integrantes  pres-
taron juramento a sus cargos por la "nueva" legalidad  (segin lo esta-
blecia la !Jamada “ley" 21.258), muy diferente del que prevé la
Constitucién ~ nacional (art. 98). No obstante, el gobierno democrético
los promovié para integrar la Camara Federal aludida de la que nacié
la sentencia que, por cierto, lenitiva y ambigua como fue cuestionada,
prepar6 -a partir de su punto 30- la hipdtesis de obediencia debida,
luego paulatinamente instrumentalizada hasta llegarse a las tesis ex-



40 ROBERTO BERGALLI

cuJpatorias de casi toda Ja jerarquia castrense y de seguridad, seria-
mente comprometida en las gravisimas violaciones de derechos huma-
nos (cfr. Bergalli, 1985, cit.).

2.2) Si se pudiera hacer un analisis estadistico de Jos nombra-
mientos de magistrados  judiciales realizados en los periodos de tacto
de la historia institucional argentina, seguramente se podria compro-
bar el mayor nimero de ellos en relacién a los efectuados en las épocas
en que la Constitucion rigi6 de pleno. Con ello, quedarian en evi-
dencia las facilidades en el sistema de eleccion de jueces que rige en
la Argentina ha dado para que los ejecutivos provisionales intervinieran
-entonces  ya si, sin la minima participacion  del Senado (por las clau-
suras del Congreso en esas épocas) Yy, por ende, sin ningin control
popular- en la supuesta independencia  que se atribuye al denominado
Poder [udicial, ello asi, pues la facultad COn que el arto 86, iuc. 22,
C.N., inviste al presidente para llenar las vacantes de los empleos qua
requieren el aouerdo del Senado y que ocurran durante su receso, por
medio de nombramientos en comisiéon que expiraran al tin de la
proxima Legislatura  (naturalmente, la Constitucion  alude a los recesos
ordinarios  entre periodos legislativos, 'y no a los impuestos por los
regimenes  de jacto), de la cual, como he dicho, los ejecutivos pro-
visionales han hecho largo uso, no ha hecho mas que ampliar la interi-
nidad del cargo de juez (a la espera de que se produzca la recupera-
cién del Estado de derecho y asi se alcance una convalidaciéon, median-
te una nueva propuesta del gobierno constitucional y el acuerdo sena-
torial), sino también y antes favorecer el necesario ‘‘amiguismo™ o
confianza imprescindible Con los personeros del régimen de [acto para
que durante la vigencia de éste el eventual candidato  pudiera ser
nombrado.

La historia judicial ~argentiua, particularmente la de los Ultimos
sesenta afos, estd cargada de las tensiones y Jos apremios corridos por
quienes se consideraron  aspirantes a jueces. Producidos los golpes de
Estado, en la basqueda del contacto con la Secretaria de Justicia para
alcanzar finalmente la promocién en la jerarquia jurisdiccional o para
lograr no ser desplazado por un sustituto nombrado de tacto; recupe-
rada la vigencia de la Constitucion, para hallar el amigo politico del
partido con peso que le asegure la propuesta del Ejecutivo y el acuerdo
posterior del Senado a fiu 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, por una parte, ver-
daderamente expuesta a las presiones que pudieran venir del campo
politico O del militar y, por otra, obligada a formar parte de las distin-
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tas "familias™ o aristocracias judiciales con conexiones influyentes sobre
aquellos campos; pero, de una u otra forma, en condiciones muy
precarias para que la jurisdiccion pudiera mantener cierta indepen-
dencia.

En la segunda parte de esta intervencion trataré de presentar, des-
de los temas centrales de una sociologia tU} la [usticia, los motivos que
estan en la base de configuracion de una nueva imagen o representa-
cion social del juez, pero a su vez colocan a la jurisdiccion en una
nueva posicion como aparato del Estado.

23) Lo que he venido exponiendo hasta abora se relaciona con
el sistema exterior de eleccion de jueces en la Argentina y, obviamente,
atafie a la incidencia que desde fuera del aparato judicial han tenido en
la configuraciéon de éste las distintas instancias politicas que la Cons-
titucion nacional prevé, como asimismo la realidad histérica e institu-
cional del pais. Pero existe un aspecto interno a tal sistema que merece
algunos comentarios y que se vincula con la particular  estructura
piramidal que exhibe la administracion de justicia argentina.

Dentro de ella, los niveles de vigilancia sobre el comportamiento
de sus integrantes y la adhesion de sus decisiones a la ideologia juridica
dominante estdn aseguradas por el reparto de competencias sanciona-
doras otorgarlas a las instancias superiores. Estas aparecen investidas
de la necesaria capacidad para aplicar correcciones a los jueces “infe-
rieres" 'y poder revisar sus sentencias, lo que se complementa con el
empleo de los llamados fallos “plenarios”, adoptados por los tribunales
colegiados  “superiores” con el Fin de uniformar la jurisprudencia. En
la realidad, esta situacion se ha convertido en una pérdida de la inde-
pendencia de cada juez. El verdadero “poder" judicial, que deberia
estar distribuido en la cabeza de cada magistrado, se ha cristalizado
en los diferentes tribunales de rango mas elevado de las diferentes
jurisdicciones o, finalmente, en la Corte Suprema de Justicia, a su vez
aprisionada  por los vaivenes de los regimenes de gobierno que, con-
traviniendo  la estabilidad prevista por el arto 96, C.N., han procedido
al condicionamiento de sus integrantes.

Efectivamente,  quiero sefialar aqui el valor y el peso que tienen las
llamadas sentencias “'plenarias™ o "plenarios™ emitidos por las camaras
de apelaciones; sobre todo, cuando se entiende como necesario unifi-
car la jurisprudencia de las distintas salas que componen aquéllas o
evitar sentencias contradictorias de los juzgados de I~ instancia y
también para fijar la interpretacion de la ley aplicable a cada caso,
cuando la Céamara, o a iniciativa de cualquiera de sus salas, enten-
diera que es conveniente. La ley OJN. en su art. 27, entiende que
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“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 opinién personal™.

:.3.1)  Una concepcibn tan severa e inflexible de la interpreta-
cién del derecho, contrasta visiblemente  con todas las propuestas
modernas  y democraticas  formuladas que pretenden  concebir al dere-
cho y la jurisprudencia como instrumentos revulsivos con el fin de
afianzar una practica juridico-politica  especifica, la cual, en funcién
de nuevos criterios, mas apegados a la realidad, tiende a la solucién
emancipadora de tensiones Yy contradicciones en aquellas formaciones
sociales que pasan por un periodo de profunda crisis. La celosa uni-
formizacion de las decisiones de los. tribunales que prescribe  esta
concepcion  de la interpretacién judicial ~ del derecho -la cual, por
cierto, proviene de la filosofia juspositivista- ha impedido en la Argen-
tina que los jueces y en general los tribunales civiles asumieran la
necesaria conciencia acerca de la funcién politica del derecho, de su
interdependencia  con las relaciones sociales, econémicas y politicas
Yy de su verdadera idoneidad como factor de cambio social (elr. Novoa
Monreal, 1983, esp. 39-44).

La idea de que el derecho funcione con un caracter relativamente
autbnomo de todos los fen6menos que se producen en la sociedad,
tendencia de cufio kelseniano, no es gratuita (cfr. Correas, 1980, 7 Y
ss.). En efecto, por un lado ha alimentado la creencia de hacer una
ciencia que tiene por objeto de conocimiento al conjunto de normas
juridicas  elaboradas  autorreflexivamente y, por otro lado, ha JJevado
a separar una semejante ciencia de] derecho de toda la ciencia social
en general, de todo 10 cual no ha sido muy dificil deducir una juris-
diccion que actie de modo aislado y autbnomo. Esta concepci6n  estd
hoy francamente superada, y asi ha ocurrido en la medida en que las
variadas exigencias, correlativas a distintas corrientes de pensamiento,
han introducido en todas las democracias occidentales unos meca-
nismos de racionalizacion del poder mediante los cuales, entre otros
elementos, se pueda alcanzar la exaltacion de la garantia jurisdiccional
para todos los derechos y todos los individuos, lo cual ha puesto bajo
cuestion, en buena manera, al Poder Judicial. a su rol, a su legitima-
cion y a sus limites.

La creencia de que la interpretacién  del derecho debia hacerla un
Poder Judicial nulo, o sea, un poder corporizado en cada uno de los
iueces que lo integran, que no tuvieran alguna responsabilidad auto-
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noma en la individualizacién de la regla para aplicar al caso concreto
y, pOlI" consigutente, en la regulacibn de las relaciones respecto de la
cual deberia funcionar corno mero trdmite de una orden ya definida
por la voluntad general que se expresa en la asamblea de los repre-
sentantes  del pueblo (parlamento), se ha basado en el mito de la
aplicacion  mecanica de la voluntad del soberano. De aqui nace la
id~ologia del juez boca de la ley que en la construccion de Montes-
g~eu sobre la separacion de poderes constituia un presupuesto esen-
cial y qu~, g:tada junto a su modelo politico, ha servido para Corro-
bor~rlo histéncamente dando pie a la forma-Estado liberal  burguesa
panda por la Revolucién Francesa.

Semejante  concepci6n  del juez y de la jurisdiccion -como lo ha
demostrado  Senese  (v. 1987) - se satisface entonces con un cuerpo
de maglstrados que garanticen la fiel aplicacién de la ley, para 10 cual
deberia ser ~uficiente la cualificacion técnica de ellos y la estructura-
cion [erarquiea de dicho cuerpo segin UDa capacidad de lectura del
dato normativo. Si efectivamente la ley encerrase todos Jos elementos
para un orden social democratico o ellos fueran facilmente identifica-
bles dentro de las normas, mediante el auxilio de una técnica elabo-
rada que poseerfan Jos magistrados, no existiria entonces razén alguna
para someter a éstos a un severo control por parte del poder politico.
Pero, en .cambio, junto a las medidas de organizacién jerarquica  de
la admmiStracién  de justicia, todos los ordenamientos liberales  del
siglo pasado y de la primera mitad del presente prevén, en forma més
O menos aparcnt~, un co.no:ol directo Yy una injerencia del poder poli-
neo sobre la actividad jurisdiccional,

D: tal modo ~s cuando se frustra y no se corrobora el principio
tle la independencm de la magistratura, tanto de cara a los demés
poderes  pUblicos que legitiman la jurisdiccibn  (independencia exter-
na) como COnres?ecto a los demas niveles e instancias de su propia
estructura. Mas bien dicho principio, asi condicionado, entr6 a formar
parte de una ideologia mediante la cual se legitim6 el Estado liberal.
~a .independencia  se conformé asi Como un principio puramente ideo-
dgico que confirmé  -mcluso mediante  proclamaciones  internacio-
nales solemnes, tales como la del art, 16 de la Declaracién de los Dere-
chos del Hombre ("una sociedad, en la cual la separacién de los pode-
r~s no estd establecida, no tiene una Constitucién®)_ el universo poli-
tico-cultural de tocla una época y conform6 a menudo la imagen que
de su propio papel se construyeron los jueces o fue objeto de grandes
DataBas politicas, cuando no de recurrentes reivindicaciones de efec-
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tiva independencia por parte de la magistratura y de exponentes de
la cultura juridica.

Pero, también a menudo, y sobre todo en la Argentina, tales
reivindicaciones no se han formulado siempre bajo un signo progresista
como superficialmente  podria parecer. Conviene recordar -como  asi-
mismo lo bizo Senese (en ob. cit)- que en algunos contextos la
defensa de la independencia  del cuerpo judicial y del Estado de dere-
cho deviene instrumento y bastion de resistencia frente a trasforma-
ciones sociales que un poder politico, democraticamente legitimado,
tiende a introducir.  Asi ocurrié, por ejemplo, en la Replblica de
Weimar, donde la magistratura, en especial la de las instancias superio-
res, baciendo hincapié en las tradiciones burocriticas del Estado pru-
siano y sobre los versiones conservadoras del Estado de derecho, ejer-
ci6 un rol de oposicion a la legalidad parlamentaria  de tipo democra-
tico y a las intervenciones  del poder politico orientadas a la realizacién
del Estado social. A la legalidad formal, término con el cual el Reichs-
gericht designaba las leyes sancionadas por el Parlamento, aquél oponia
una legitimidad superior del Estado, de sus estructuras y de sus tradi-
ciones corporativas. Lo cual, por cierto, alimentdé en gran parte la
crisis de legitimidad en que cay6 la Replblica de Weimar, y algo
similar -vale la pena aqui recordar- ocurri6 con el papel jugado por
la Corte Suprema de Justicia en la crisis que devasté el legitimo gobier-
no de Salvador Allende en Chile.

Con ese mismo sentido de preocupacion con que me he expresado,
respecto a la tarea de interpretacion  juridica asignada hasta ahora a
las camaras de apelacion en el sistema de organizacion vigente para la
justicia nacional, mediante el valor y el peso que se le asigna hasta
ahora a las llamadas sentencias plenarias, quiero decir que encuentro
bastante acertada la limitacion que el Anteproyecto de Ley Organica
del Sistema de Enjuiciamiento Penal hace de los efectos atribuidos
a la decision que adopte una “seccion unida" del Tribunal de Casacién
previsto por la Reforma. En efecto, el procedimiento  que el Ante-
proyecto adopta para convocar a las denominadas Secciones Unidas
de la Casacion, se hara (art. 15): 1) “cuando en la decision de un caso
los jueces quieran apartarse de 10 resuelto por un fallo anterior del
tribunal, en lo concerniente a un punto de derecho; 2) cuando se
trate de una cuestion juridica de especial importancia quc influya en
el desarrollo del derecho. genere una jurisprudencia uniforme o incida
fundamentalmente  sobre el buen funcionamiento de las instituciones®.
Pero, los efectos (art. 18) de "la decision que adopte una seccién unido.
obligard a la seccion singular a resolver el caso de conformidad con
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ella”. Si no me equivoco, entonces, pareceria que la tarea de inter-
pretacion quc el Anteproyecto asigna al tribunal de casacion se limita
a obligar a pronunciarse de acuerdo con semejante interpretacion Uni-
camente a los jueces de este tribunal, con lo cual deja abierta la via
interpretativa  para los demas jueces integrantes de los diferentes tribu-
nales penales de las siete circunscripciones judiciales en que divide
el territorio de la Replblica (v. Anteproyecto, libro 1, tit. IV, arts, 19
y ss.). Si éste fuera el espiritu que la reforma pretende dar a una tan
importante  labor de interpretacién del derecho por la via judicial, se
estaria en condiciones de afirmar que estamos a las puertas de una
gran ruptura de la tradicional ideclogia juridica y que se estd gestando
una utilizaciéon  democratica  del derecho y la jurisdiccion  penal.

1) Existe todo un proceso histérico y cultural a lo largo del cual
tue posible que la administracion de justicia, en las formaciones socia-
les nacidas de la forma de produccion liberal-capitalista, se constitu-
yera como jurisdiccion, como Poder o como funcién del Estado (segln
se est¢ de acuerdo con alguna de las hipdtesis interpretativas de la
clasica teoria de Montesquieu); cuestiones,  éstas. abundantemente
tratadas en el terreno de la teoria del Estado, el derecho constitucional
o el politico. Mas, contemporaneamente, quienes han sido investidos
de ese atributo de administrar  justicia, los jueces y magistrados inte-
grantes de tribunales y ministerios  puhlicos, también hao sido consi-
derados como portadores de los valores culturales 'y politicos domi-
nantes que se han afirmado por medio de sus decisiones.

La imagen o representacion  social del juez o magistrado que se
ha perpetuado en las culturas occidentales es aquella que fue labrada
en el marco de las relaciones entre Estado y sociedad civil, en el cual
esta Ultima ha mantenido un conocimiento muy difuso de la estructura
del aparato judicial. como asimismo de las ideologias profesionales
sustentadas  por la clase judicial.

Este sintético cuadro pone de manifiesto muchos de los temas que
hoy son relevantes para constitui!” 10 que se conoce como una sociolo-
gia de la justicia (o judicial, si lo que se quiere connotar es el andlisis
de los jueces y de la administracion  ele justicia antes que los conceptos
e ideologias fiositos en esta tarea estatal), apropiada al grado de desa-
rrollo alcanzado por ciertos paises europeos. Esta riquisima parcela de
investigacion,  perteneciente  al campo de la sociologia juridica. permite
desentrafiar  aquellos aspectos que revelan el desajuste de la adminis-
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tracion de justicia en los actuales Estados de derecho occidentales,
prevista en sus organizaciones constitucionales y legislativas segin una
vision de neutralidad politica y de teonicismo para el ejercicio de la
jurisdiccion. A ésta se le exige absolver nuevas funciones, requeridas
por una sociedad trasformada como consecuencia de los tendémenos
sociales y econémicos que han generado la mas reciente fase de con-
centracion oligopdlica del capital y “las exigencias de movimientos o
grupos sociales que, lenta pero positivamente, han venido obteniendo
reconocimientos a sus reclamos, demandas Yy necesidades.

Una constante preocupacion de los estudiosos europeos que en el
presente observan la actividad especifica de jueces y tribunales de
justicia, desde la perspectiva del cumplimiento de sus papeles sociales,
es entonces aquella mediante la cual se intenta interpretar el transito
de la actividad jurisdiccional de la esfera administrativa a la estera
politica, verificado en la mayoria de los paises centrales europeos.

2) Para ciertos ejemplos peculiares, como lo es el del caso italiano
-modelo tipico en todo andlisis socio-juridico-, las razones especificas
de semejante fendmeno pueden encontrarse en ciertos datos culturales
(por ej., la particular historia del movimiento asociacionista de jueces y
magistrados, con la aparicion en ciertos sectores de la clase judicial de
ideologias propias a la realidad politica de la sociedad civil) y estruc-
turales (la asuncién de nuevos roles y competencias por el Consiglio
Superiore della Magistratura,  6rgano de “autogobierno” de. los jueces).
Tales datos han revelado, COmo consecuencias, la declinacion de la
imagen de imparcialidad del juez, la apertura al pluralismo interpre-
tativo del derecho vy, en el plano de los equilibrios constitucionales, la
concurrencia de aparatos judiciales y de drganos representativos en la
formulacién  de directrices generales, relativas al cambio juridico, a
la eleccion y a la tutela de los intereses (v. Rebuffa, 1986, 121).

Pero no sdlo en el caso italiano, sino también en la mayoria de los
paises de cultura juridica continental. el rasgo saliente que atrae la
atencién consiste en el hecho de haberse verificado wuna situacién de
profundas trasformaciones acaecidas, ya en el cuerpo judicial enten-
dido como expresion organizativa y profesional de los diferentes tun-
cionarios que lo componen, ya en el ambito institucional en el cual
se manifiesta la accién jurisdiccional.  Si se tuviera que asumir una
fecha a partir de la cual fuera posible hablar de semejante atencién
hacia el estudio de tales trasformaciones, pienso que ella coincide con
la estacion abierta en los distintos paises de la orbita capitalista y
de la cultura juridica continental por la segunda posguerra mundial,
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en la que la entrada en vigor de las constituciones sociales dio amplio
cauce a la coexistencia de un sistema plural de creencias politicas.

A semejante atenciéon ha correspondido una diversidad de oépticas
disciplinarias, desde las cuales se ha pretendido conocer los problemas
que genera la actividad profesional de toda la clase judicial: la ciencia
politica, el derecho constitucional, la sociologia politica, la sociologia
de las organizaciones, la sociologia juridica y la propia teoria del
derecho, se han visto convocadas para €l estudio de los aspectos espe-
cificos o generales. No obstante, la base y fundamentaciéon de este
tipo de estudios es de caracter socio-juridico, pues, tal como lo ha sefia-
lado Lautmann (v. 1971), la justicia es, antes de todo, una actividad
socio-juridica.

Quizd haya sido la labor de Renato Treves la que mejor enmar-
cara esa pluralidad disciplinaria al comienzo de la década de los afios
70, habiendo dado ya en esa época una amplia y puntual perspectiva
de las principales investigaciones que hasta entonces se habian ocu-
pado de la magistratura italiana (1972). Mas, en todas estas investi-
gaciones -como con mayor evidencia en las que posteriormente al
cuadro suministrado por Treves se han multiplicado- han diferido
notablemente los modos mediante los cuales se han analizado tanto
las trasformaciones internas del cuerpo judicial Como las de caracter
institucional.  De esa manera, tales trasformaciones se revelaron en
algunos casos como la expresion de una diversa conciencia  (politica,
social y profesional) del juez; en otros, como el signo de nuevas ten-
dencias organizativas de los magistrados Yy, en los demas, como un
simple epifenémeno de dindmicas institucionales o politicas mas gene-
rales que se producian en la sociedad contemporanea  (cfr. Treves,
1988).

No obstante, aun en la aparente diversidad y dispersion que las
han caracterizado, es posible ordenar una parte de tales investigaciones
sobre algunas é&reas tematicas que, en forma mas o menos evidente,
hacen referencia a ciertos prohlemas que gravan hoy dia la funcién
jurisdiccional en los paises occidentales europeos. Esa labor de ordena-
ciéon ha sido cumplida, entre otros, por Maria Rosaria Ferrarese (1984)
en un magnifico trabajo del cual aqui se extrae una sintesis para
determinar y agrupar tales problemas.

2.1) En primer lugar, hay que sefialar aquellos problemas que
se relacionan con el papel que cumple la magistratura judicial dentro
del sistema de reparticion del poder. Estos problemas ele equilibrio se
manifiestan actualmente con signiticados y repercusiones nuevas en
una situacion de profunda alteracién de la disposicion prevista por las
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teorias de orientacién juspositivista y, particularmente, por aquellas
que se conocen como propias del formalismo iuridico, es decir, las que
consideran la interpretacion juridica como una actividad merrunente
légica, consistente en declarar el derecho existente, y no en crear uno
nuevo. Desde el punto de vista de tajes teorias, eJ papel del juez
aparecia entonces circunscrito por precisos limites que derivarian
de Ja denominada ciencia juridica .. EJ tema fundamental aqui era el de
alcanzar una completa tecnificacion  del juez y de lograr remover de
su campo de accion todos los elementos de caracter decisional.  Con
semejante tarea, la actividad jurisdiccional quedaba limitada a una
labor sencillamente refleja y a una posicion meramente subalterna en
relacion a los organos politicos.

Mediante  tales teorias la idea de legalidad adquiria, en conse-
cuencia, una importancia mayudscula, no 610 al establecer el Jimite
entre Poder Judicial y Poder Legislativo, sino también al asumir una
s~ert~ de autosubsistencia del sistema normativo y de oclusion del
significado  de las leyes, caracteristicas apropiadas para individualizar
en el juez Unicamente una bouche de la loi. Sobre tal presupuesto de
la capacidad de autosubsistencia de la norma positiva es que, precisa-
mente, se basard la idea de que en los Estados Unidos modernos deben
ser las leyes, y no los hombres las que mandan, de donde parti6 la
expresion institucional  que dicha idea encontré en la tradicion  conti-
nental de politica juridica.

Hoy eu dia, por obra del profundo embate llevado a cabo por las
tendencias  criticas surgidas en el ambito de la teoria del derecho y
de la politica juridica, particularmente las corrientes de inspiracion
marxista, el formalismo juridico ha sido en buena parte “desnhudado",
lo cual ha significado tanto una conmocién del concepto de estructura
légica de la norma -al dar una nueva idea de los caracteres de gene-
rahd~d y abstraccion de toda norma positiva, con lo que se ha enrl-
quecido  notablemente la relacion entre igualdad y derecho moderno
(cfr. Cerroni, 19(2) -, COmo unas nuevas vias en el terreno de la
intcrpretac.ion  juridica 'y de la aplicacion del derecho.  Estas tareas
de. los IV ;as, a.pa~tadas de aquel mecanismo idealista que el posi-
tivismo habla atribuido a la actividad del juez, han sido denominadas
antes como una i~risp“lideliCia altemativa (cr. Ferrajoli, 1973, 111-118),
para luego ~everur en un garalitismo dindmico que pretende lograr los
efectos  sociales del respectivo proyecto constitucional,  convocando
para tal fin al derecho vy al Estado a la obra de autorrealizacion de los
intereses de algunas categorias particulares de sujetos: los Ilamados
sujetos sociales y sujetos débiles (v. Barcellona, 1984, 40-48).
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2.2) En segundo lugar, existen problemas inherentes al tipo de
relacion que se ha establecido entre una instancia jurisdiccional, pro-
fundamente redefinida en relacion al cuadro antes descrito, y las otras
areas del poder del Estado. Se trata, entonces, de saber si esos niveles
se expresan reciprocamente, en la actualidad, con la armonia atribuida
por la imagen tradicional a las diferentes expresiones del poder estatal
o si, al contrario, es posible constatar la existencia de incongruencias,
e incluso conflictos, que contrastan con mayor o menor evidencia aque-
lla imagen. El tema es, en otros términos, el de la unidad de expre-
sion de la denominada “voluntad estatal”, que no es otra cosa que
un producto de la idea del Estado-persona, de derivacion absolutista,
muy enraizada en algunos paises continentales de Europa. Por tanto,
aqui se ha de hablar de problemas de coherencia.

A poco que esa idea del Estado-persona  se ha ido debilitando en
las sociedades modernas y que la identidad estatal se ha descompuesto
en una variedad de articulaciones institucionales, funcionales no sélo
y no tanto respecto al conjunto cuanto mas bien a légicas propias, inde-
pendientes y auténomas, la red de las relaciones entre lo~ diferentes
6rganos estatales deviene mas compleja y es invadida por Clertas slt~a-
ciones conHictivas. Esto también se verifica a causa de la instauracion
de dindmicas mas complicadas en el &rea estatal, las cuales han acen-
tuado las causas, las ocasiones y los espacios de posibles roces e inco-
herencias entre los poderes.

Fcrrarese  (ob. cit, 11) utiliza dos aspectos propios de la magis-
tratura italiana de los Ultimos afios para ejemplificar el tipo de pro-
blemas de coherencia de los cuales aqui se habla. Por un lado, sefiala
el papel cumplido en Italia por la Corte Costitllzi0lwle -ejemplo  que
puede asimismo atribuirse en Ja Replblica Federal de Alemania a la
labor cumplida por el Binulescerjassungsgericht (cfr. Sellfer,t, 1973, 128),
y recientemente, aunque de forma eficaz, al Tribunal Constitucional
espafiol  {cfr. Aparicio, 1983, 163-167)-,. la cual, al alimental: la legi-
timacién de los jueces ordinarios para Impugnar la constitucionalidad
de ciertas leyes, ba contribuido a modelar un nuevo paradigma dentro
del cual el ejercicio de la funcién jurisdiccional  se conjuga con el
ejercicio de funciones politicas. ~ Mientras, por otro lado, también Fe-
rrarese destaca el fenémeno de desplazamiento  de las funciones desem-
pefiadas por los distintos poderes estatales para dar cuenta de las
complicaciones  que han surgido en los Ultimos tiempos en el terreno
de las interacciones institucionales (cfr. ob. cit, lug. cit). Uno de
los mas importantes efectos que han dafiado la tr~dicional geometria
del viejo Estado de derecho es, precisamente, la actividad de suplencia

4 - Doctrina Penal. 13.49/62
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que la administracion de justicia ha venido cumpliendo, particular-
mente en Italia, en sustitucién de otros organos estatales (ya lo sefia-
laba Cassese, 1974, 374 y SS.;pero este tema estd presente en toda la
Jiteratura politica y sociolégica sobre la justicia italiana; cfr., por ej.,
los Atti del Sesto Congresso Nazionale di Magistratura Democratica
esp. las contribuciones de V. Accattatia, R. Rossanda, entre otros, 1985):

2.3) En tercer lugar, cabe resaltar los problemas que evidencian
el papel que la magistratura judicial desempefia cama mecanismo de
legitimacion del sistema politico, los cuales, a su vez, reUejan el gran
tema de la autolegitimacién de los propios jueces. Esto Supone una
doble .obs.ervacién de la actividad jurisdiccional para una sociologia
de la JUStICia:la que se proyecta sobre el papel activo que los jueces
Juegan sosteniendo la legitimidad del poder politico y la que verihea
la necesidad de los mismos magistrados por “autojustificarse”, legitiman-
dose como distribuidores de una “justicia" efectiva. Todo este drea
de investigacion se vincula, indudablemente, con el significado mismo
de la legitimidad de los Estados modernos y Can la relacion que existe
entre legitimidad y legalidad, lo cual constituye uno de los grandes
ejes del debate contemporaneo en filosofia politica y en sociologia juri-
dica, por lo cual en este apartado se debe hablar de problemas de
legitim:kul que afectan a los jueces.

Conocidas son las posiciones de Max Weber y Carl Schmitt sobre
este tema, las cuales resumen, desde posiciones distintas, el antiguo
dilema de saber si legalidad y legitimidad son o no los dos polos de un
contraste irreductible. Para el primero, la legalidad era el nuevo
rostro que la legitimidad asume en los Estados modernos de derecho’
en tal ~entido, legalidad vy legitimidad no serian opuestos conceptos, e~
principio, aunque si pueden llegar a serlo en ciertas situaciones histo,
ricas y poli~cas (cfr. Weber, 1976, esp. 19). Para el segundo, en carn-
bio, la relacién entre arobas categorias se manifestaria como de carac-
t~r antitético, traduciendo el decisivo contraste entre forma y cante-
nido, cuando la legalidad termina cancelando los problemas de legi-
timidad (cfr. Schmitt, 1968).

Ahora bien, en los modernos Estados de derecho la actividad juris-
dlccional ~ aparece definida en términos de legalidad y los jueces
entonces, deben garantizar el marco legal. Pero, por otra parte, ei
hecho que ellos estén dispuestos al ejercicio de una funcién de “jus-
ti.cia-~termin~ por colocarlos en el punto de encuentro de las exigen.
eras de legahdad y las aspiraciones a una justicia sustancial. —Seme,
jante situaci6~ s~ ~videncia siempre mas problematica, en la medida en
que la labor judicial se hace mas flexible y que la capacidad de accién
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de los jueces se va ampliando. Del mismo modo, ella también se hace
més patente en términos de legitimidad cuando se considera la expan-
si6n de la vida democratica que ha acompafiado el transito del Estado
liberal de derecho al Estado social; la asuncién por el Estado de
objetivos de bienestar y de justicia social y la consiguiente caracte-
rizacion de una legislacion inspirada en esos principios, ha venido a
representar para los jueces un claro incentivo a confroD.tarlos con. los
temas de la democracia y la igualdad y a hacerlos sentirse sometidos
a un juicio de legitimidad que los obliga a dar mas crédito acerca de
su condicion de distribuidores de una justicia con sentido sustancial.

Este ultimo es, precisamente, uno de los puntos de debate -:que
involucra distintos niveles disciplinarios- entre quienes, como Niklas
Luhmann  entienden al derecho -y a sus instancias de aplicacion-
como un subsistema de integracion social, en la medida en que institu-
cionaliza las expectativas de comportamiento de los individuos y san-
ciona las faltas de éstos (violacion del orden juridico y particular-
mente el penal) a la confianza institucional (cfr. entre las distintas
obras de Luhmann, esp. 1974) y los que, como Jiirgen Habermas,
hacen del sistema juridico -y del judicial- una Forma de comunica-
cién social frente al cual Ja conciencia critica de los individuos es
comunicable a los demas y podra siempre, entonces, formular un juicio
y un criterio de justicia (o de protesta) capaz de aparecer en Ultima
instancia como mas fundado y tal vez hasta de acabar prevaleciendo
sobre el concepto de justicia manejado por la ideologia del ordena-
miento juridico o aceptado por el grupo social dominante (cfr. Ha-
bermas, 1981).

Tal como he intentado sintetizar, me parece que el problema de
la legitimidad de la magistratura judicial, en una perspectiva realista
y critica de ella, en el marco de los Estados sociales de derecho en
Europa, debe resolverse mas en un nivel politico que sobre el plano
de las relaciones institucionales.

2.4) Como es comprensible, los tres tipos de problemas que han
sido esquematizados como de diferente naturaleza, en general se mani-
fiestan corno superposiciones 0, mejor dicho, encuentran entre si mu...
chos puntos de contacto. De tal forma que, por ejemplo, las tenta-
tivas de los jueces por adjudicarse una cuota mas amplia de poder
en relacion con los otros aparatos institucionales, crean antes de nada
problemas de equilibrio. Mas, al mismo tiempo, puesto que se tradu-
cen en situaciones de conflicto los otros poderes, originan asimismo
problemas de coherencia. Adn més, situaciones en las cuales la magis-
tratura judicial pone en cuestion a los otros poderes del Estado, per-
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miten la emergencia de problemas de legitimidad, pero también con-
figuran problemas de equilibrio 'y de coherencia. Por otro lado, los
modos en los cuajes la jurisdicclou redefine y administra sus propios
espacios de poder en el ambito estatal, san a menudo indicativos del
tipo de relacion que ella entiende mantener con la sociedad y de cual
es la autolegitimacion que pretende  darse.

3) El sucinto cuadro que se acaba de pergefiar, siguiendo las
rrcas reflexiones de Ma. Rosaria Ferrarese, permite confirmar el hecho
de que las dificultades en que actualmente se mueven las administra-
ciones de justicia en los Estados occidentales del capitalismo de con-
centracion, no pueden seguir siendo analizadas seglin concepciones
propias a la tradicion del viejo Estado de derecho liberal. El rigido
~arco instj~ucional de esta forma-Estado, perteneciente a épocas peli-
ticas y SOCiales ya superadas en las cuales el Estado tenia reservada
tnic.lmente la misiéon de guardian a fin de preservar las reglas del
mercado, no puede ya dar cabida al nivel de conflictividad en que
hoy la jurisdiccion se confronta con [0S otros poderes estatales, Como
al que revelan padecer algunas clases judiciales de ciertos paises euro-
peos de cara a unas sociedades que han alcanzado wuna clara concien-
ci.a en sus luchas por lograr mayores cuotas de proteccion para las
diversas necesidades que las atraviesan.

En wuna situacion de ta! cariz, en la cual las propias sedes del
poder politico se han fragmentado y superpuesto  reiteradamente, no
es todavia posible que sigan siendo validas las viejas concepciones
tedricas sobre la reparticion de los poderes del Estado. En este sentido
=comc se aludtn a! comienzo-e, la tesis del Poder tripartito expuesta
por Montesquieu y seguida por los tedricos del Estado liberal, necesita y
ha .sldo mterpretada  desde dos graneles Opticas: la que, al tiempo que
verifica la superacion de los limites impuestos por la teoria dc la divi-
sion de poderes, debido a la presencia de nuevas dinamicas  sociales,
piensa que ya son necesarias nuevas articulaciones institucionales; y
la que, por la pérdida de vigor de la separacion de los poderes encuen-
tra un nuevo sostén par~ ~I Estado en la llamada «soberania ~opuJar»,
concepto, éste, que summistra una ldgica unificadora a todas las ex-
presiones de los poderes estatales, incluido el judicial (cfr., por todos,
Pizzorusso, 1982, 58 y ss.).

Desde este Ultimo punto de vista se alega una sustancial recompo,
Sici?n, posible en la hipétesis de la unidad del comando popular, Yy esta
optica es qwzad la que permite interpretar  muchas ele las trasforma-
ciones por las cuales estan pasando los cuerpos judiciales de los paises
post-mdustflales. No obstante, es muy importante resaltar aqui que,
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pese a toda esta dindmica que ha sacudido las rigidas concepciones
en torno de la ubicacién de la administracion de justicia en el esque-
ma institucional; que ha alterado la vieja imagen de los jueces por
sobre la sociedad y que ha otorgado a éstos una nueva representacion

social en el cuadro de los aparatos estatales, baciéndolos portadores de
valores emergentes, la actividad jurisdiccional sigue encontrando sus
mejores puntos de apoyo en el esquema del Estado de derecho. De
aqui, entonces, la vigencia de ciertos temas clasicos para el analisis
socio-juridico, tales como: la independencia judicial, la imparcialidad,
la profesionalidad, la carrera judicial, la responsabilidad (la de tipo
civil ha sido debatida hasta llegarse a un referéndum en Italia, de
resultado  positivo, por el cual se estd discutiendo el proyecto legisla-
tivo que servira para determinar  tal responsabilidad a cargo de los
jueces), las ideologias judiciales, el asociacionismo, los 6rganos de
co- o autogobierno  de la magistratura, etc. (cfr., en castellano, Andrés
Ibafiez/Movilla  Alvarez, 1986).

4) Ahora bien, como se ha visto, la sociologia de la justicia que se
realiza actualmente respecto a determinados sistemas de administra-
cion, en relacion a los cuales los principios democraticos y del Estado
de derecho mantienen viva su capacidad de autolegitimacién, tiene una
dimension cientifica y una determinaci6n epistemolégica  claras.

No ocurre lo mismo si se pretende analizar las estructuras y los
portadores  de la actividad jurisdiccional de aquellos Estados que recu-
rren a la fuerza, al terror o bien se sustentan en los principios del
poder carismatico de sus dirigentes o en los privilegios de alguna
clase social. Para ese fin no pueden servir los instrumentos y las
categorfas  desarrolladas  por la sociologia de la justicia en los Estados
de derecho con el fin de estudiar unos objetos de conocimiento  cons-
truidos por eJ autoritarismo o la explotacién, pero no por la racionalidad
y los principios  democraticos.

Es por todo esto que, en la hora de encararse seriamente  una
reforma  constitucional  en la Replblica Argentina 'y en un periodo de
transicion  desde un régimen ilegitimo de gobierno hacia la consoli-
dacién de un Estado de derecho, ante la presencia de nuevos y variados
reclamos que se le formulan a la jurisdiccion, cabe hacer una reflexion
sobre la configuracion de una rama jurisdiccional por la Constitucién
nacional de 1853, prevista para la solucion de los conflictos que le
pudiera promover la sociedad argentina de aquella época. La limi-
tada heterogeneidad social de entonces no exigia una jurisdiccion
plural, como lo plantean hoy dia los tan opuestos grupos Yy sectores,
movidos por intereses contrapuestos  facilmente reconocibles en el teji-
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do social argentino a fines del siglo xx. El nivel de conflictividad, el
nimero y calidad de los conflictos que atraviesan la sociedad actual
hacen imposible mantener un cuerpo de magistrados jucliciales adhe-
ridos a las politicas oficiales y reunidos alrededor a las ideologias
juridicas nacidas del positivismo o normativismo juridico que facili-
tan semejante adhesion.

1) Llegados a este punto, en la creencia de haber expuesto con
cierta claridad los inconvenientes para mantener en la Replblica Ar-
gentina un sistema de eleccion de jueces como el que sostienen la
CN. y la ley OJN. desearia apuntar una propuesta de sustitucion.
Ciertamente, si no existieran ya en las trabajos del Consejo para la
Consolidacién ~ de la Democracia un dictamen de la Comisién Técnica
2 (1986, 119) y una especifica mencion del dictamen preliminar  de
dicho Consejo (1986, 62), proponiendo mantener el régimen actual
de designacién de jueces, no seria necesario entrar en los precedentes
histéricos y requerimientos institucionales que justificaron la intro-
duccion del régimen que se emplea en otros ambitos. Mas, los dicta-
menes a que aludo -y especialmente al segundo del propio Consejo-
desechan la posibilidad de toda sustitucion. Para ello se apoyan en
la opinion de que "la experiencia de este método de designacion  (del
llamado Consejo de la Magistratura, parcialmente integrado  por re-
presentantes del Poder Judicial y de los otros poderes) en algunos
paises que, como Espafia, lo han adoptado, ha sido negativa. Ha
conducido a un enquistamiento del Poder Judicial, a la consolidacion
de una suerte de establishment de los jueces, impermeable a razona-
bles sugerencias originadas en las cambiantes necesidades de la
sociedad"”.

En consecuencia, me veo obligado a sostener una opinién opuesta
a la del Consejo sobre la base de todas las consideraciones que he
hecho en las dos partes precedentes de esta intervencién y, sobre
todo, apoyado en la realidad concreta de la experiencia cumplida
por el Consiglia Superiore del/a Magistratura de Italia, con més de
tres décadas de vida, y por el Consejo Cenerai del Poder Judicial de
Espafia, el cual, aun cuando de vida mas breve, ha cumplido un
importante  papel en la construccion  del Estado de derecho.

En primer lugar sefialo que, muy por el contrario, la experiencia
(le establecer un odrgano de auto- o cogobierno de la administracion
de justicia ha estado vastamente difundida. En diferentes  paises
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europeos, pero especialmente en Italia y Espafia (pais en el cual vivo
y profeso), la experiencia ha sido y es altamente positiva, no obstante
los razonables  inconvenientes provocados  por la aparicion de una
institucion en buena manera desconocida a la tradicion de los antiguos
Estados liberales y a una consiguiente  cultura politica que, en los
hechos, siempre subestimé el verdadero papel a cumplir por la juris-
diccion.  Ese juicio positivo es vastamente difundido  (cfr., por todos,
Zanchetta, 1987); respecto del Consiglio Superiore della Magistratura
los comentarios son absolutamente  afirmativos y, en particular, los
que se emiten desde Espafia, ya que, por su parte, él es el precedente
definitivo y la fundamental  inspiracion de los constituyentes de 1978,
quienes  comprendieron la necesidad de sustraer o desapoderar al
Poder Ejecutivo de todas las competencias  que venia reteniendo en
relacion con el gobierno del Poder Judicial (cfr. Ledesma, 1983, 502).
A su vez, como también se ha escrito, “referir los precedentes hist6-
ricos del Consiglio Superiore della Magistratura equivale a escribir
la historia del progresivo afirmarse, no sélo en la conciencia colec-
tiva, sino también en el ordenamiento positivo, del principio de la
indcpendencia  de los jueces respecto del Poder Ejecutivo" (v. Torren-
te, 1961, 327).

2) En efecto, es suficiente recorrer la historia institucional  del
reino ele Italia para conocer el recurrente debate sostenido entonces,
en orden a la escasa efectividad de la independencia  de la magistra-
tura, que incluso la Ideologia oficial reconocia como uno de los carac-
teres del régimen politico post-unitario. El fascismo, que repudiaba
abiertamente los valores y la ideologia liberal, s6lo tuvo que hacer
impermeable  la estructura  burocrética de la jurisdiccion y ponerla
bajo dependencia  del ministerio del ramo, para conservarla  dentro
de la actividad del gobierno. Todo esto explica por qué la Costitu-
zione repubblicana, nacida de la confluencia de fuerzas politicas e
ideales que el fascismo babia combatido  duramente (provenientes
de las tres grandes culturas que alimentaron la resistenza: la catlica,
la laica y la marxista), sustrajo al Poder Ejecutivo cualquier compe-
tencia en materia de administracién de justicia, reservando al minis-
tro Unicamente la organizacion y el funcionamiento de los servicios
correspondientes, como también la facultad de promover la accién
disciplinaria  respecto  de los magistrados. Pero, al mismo tiempo, la
Costituzione de 1946 concentré todas las otras atribuciones,  vincula-
das al gobierno de la magistratura, en un o6rgano formado en sus dos
tercios por magistrados elegidos por sus colegas, y en el tercio res-
tante, por exponentes de la cultura juridica y del foro, elegidos por
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el Parlamento, en sesibn comin de sus dos camaras; este 6rgano ha
de integrarse también con el presidente y el procurador general de Ja
Corte di Cassazione Yy, a su vez, serd presidido por el presidente de la
Replblica  (arts. 104, 105 Y 106, Costituzione italiana).

Mas precisamente, la Costituziolle,  después de haber elevado la
independencia de la magistratura  a la categoria de valor fundamental
del nuevo Estado -correlacionandolo estrechamente con la tutela
de las libertades  fundamentales-, ha mantenido el concurso publico
para el acceso a las funciones judiciales, sin excluir la nominacién
electiva para determinados cargos (tal como se ha visto en el caso
del COtlsiglio) y previendo asimismo la participacion  directa del pueblo
en la administracion de justicia (la Ciuria popo/are en algunos tri-
bunales).

2.1)  El reclutamiento por concurso importa  una magistratura
profesional 'y la conformacion de una organizacion  con algunos per-
fijes burocraticos  inevitables;  por tanto, reaparece el problema  del
gobierno y de las caracteristicas de semejante organizacién. La solu-
cién que los constituyentes italianos adoptaron  para tal problema fue,
por un lado, aquella de rebajar al maximo los elementos burocréticos
dentro de la organizacién, exaltando la profesionalidad de sus compo-
nentes como elemento de igualacion de las diferentes funciones  ('10s
magistrados ~ se distinguen  entre ellos solamente por la diversidad de
funciones”; arto 107, 3° Costit!/zione) v estableciendo  -por medio del
principio de la sujecion del juez Unic;mente a la ley, la garantia del
juez natural 'y la atribucion a cada juez del poder-deber de controlar
la constitucionalidad de la ley antes de aplicarla- que ningln  dia-
fragma y ninguna intermediacion debe interponerse entre el juez indi-
vidual y la materia del juicio. De este modo, la reconstruccion de los
hechos y su verificacion, asi como la adecuacién legal a tales hechos,
se configuraran Como un acto de soberania de cuyo ejercicio esta inves-
tido cada juez, llamado entonces a hacerse un “critico de la ley" que
debe aplicar y a constituirse cama anillo esencial del control de cons-
titucionalidad  que se le demanda a la Corte Costituziona/e sobre lo que
produce el Parlamento. Por otro lado, el constituyente  quiso que el
gobierno de la administracién de justicia -de extraccién burocratica,
mas compuesta por sujetos dotados de pareja dignidad, originaria-
mente investidos de soberanos poderes para cuyos ejercicios se valora
y se protege la actitud cultural de cada uno, es decir, el pluralismo-
estuviere completamente  sustraido al Poder Ejecutivo y confiado, en-
tonces, a un drgano particular, compuesto por los mismos magistrados
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y por el Parlamento, como lo es el Consiglio Superiore deUa Magis-
tratura.

2.2) Este Consiglio tuvo algunos precedentes histéricos en Italia,
pero, no obstante, nace de verdad sin tener una tradicion afirmada.
Por lo demds, su actual fisonomia se configur6 por etapas en las cuales
las normas constitucionales se fueron traduciendo en normas de leyes
ordinarias. mientras que la progresiva especificacion de sus funciones
tuvo efecto mediante la praxis o la formacién de formas reglamenta-
rias. Es oportuno recordar que la ley constitutiva del Consiglio es de
1958, o sea, de casi diez afios después de la entrada en vigor de la
Costituzione, y que ella fue el resultado de una lucha de la Associazione
Nazionale dei Magistrati, por una parte, y de las fuerzas politicas por
la otra. Aunque de gran interés, ese proceso de configuracion legis-
lativa adquiere mayor relevancia cuando se observa que él fue acom-
pafiado  constantenemente por un desarrollo notable de la vida aso-
ciativa dentro del cuerpo judicial. El dehate asociativo se desenvolvid
en torno de los grandes temas de la justicia: a su relacion con la demo-
cracia y el Estado de derecho, a las condiciones de una efectiva inde-
pendencia, al papel que la opinién plblica cumple en esta materia,
a los vinculos entre juez y ley, juez y Constitucion, juez y sociedad;
pero, asimismo, acerca del papel que el juez y la jurisdiccion  desem-
pefian en una democracia enfrentada con enormes problemas, tales
como el terrorismo, la criminalidad mafiosa o camorrista, la criminali-
dad del poder. En este conjunto de cuestiones se fueron delineando
diferentes  opciones ideales que han dado vida, en el interior de la
la Associaziane  Nazionale det Magistrati (que reagrupa el 90 ‘Yo de
los jueces y por ello manifiesta una altisima representatividad), a las
asi llamadas ‘'corrientes”, o sea, a aquellas agrupaciones que se dis-
tinguen  por posiciones diferentes frente a tales cuestiones. De esta
forma, la dialéctica y la confrontacion han entrado en el mundo judi-
cial, provocando encuentros y conflictos, bulsqueda de valores comunes,
dindmicas democréticas, habitos de tolerancia respecto a las posiciones
diferentes, aceptacion de la critica, atencién a los demas y a sus puntos
de vista, apertura a la sociedad civil y a los movimientos de ideas que
la atraviesan.  Brevemente dicho, el debate asociativo de los jueces ha
generado un vasto enriquecimiento  politico-cultural que ha sobrepa-
sado las fronteras de la propia clase judicial, involucrando a los ciu-
dadanos en sus problemas intestinos y comprometiéndola. por su parte,
con las grandes cuestiones que afectan hoy din al tei'do social italiano.

2.3) El conjunto de actividades que el C,msiglio Superiore della
Magistratura  ha venido absorbiendo en sus tres décadas de existencia
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-en cuanto ellas han sido ejercidas escapando a toda “razén de Esta-
do™, a todo condicionamiento que se derive de los intereses propios
de los gobiernos y del sistema de partidos en el cual se inscribe la
politica general-  ha permitido emerger en primer plano la novedad

que para la forma-Estado  representa una institucion como la del Con-
siglio. Novedad a la cual se hace referencia con la férmula “auto-
o cogobierno  de la administracién de justicia”, la cual puede ser em-
pleada a condicién de no entenderla como una acepcién estrechamente

corporativa, es decir, como referida a la circunstancia (por cierto, no
exacta) que los magistrados judiciales se administren por si mismos.
Auto- o cogobierno significa mas bien que los criterios-guias, los cuales
deben presidir el desenvolvimiento de la actividad del ConsigUo, se
inscriben  todos en el marco de los valores politicos propios al papel
que la Costituzione asigna a la jurisdiccion y que constituyen una parte
esencial de la forma-Estado que ella disefia; es decir: la independen-

cia y la autonomia de los jueces. Supone, asimismo, el rechazo no s610
de jueces especiales sino también de toda jurisdiccion “politica” (salvo
las excepciones en que el presidente de la Repdblica y el presidente

del Consejo de Ministros pueden ser acusados; arts. 90, 29, y 96, Cos-
tituziOfl<J); de la obligatoriedad de la accién penal (aunque  recien-
temente limitada por la entrada en vigor del “principio de oportuni-

dad", con la reforma del proceso penal); la asignacion a los jueces del
papel de garantes de las libertades republicanas; la activacion  del
control de la constitucionalidad de las leyes. En resumen, auto- o
cogobierno  significa la plena afirmacion  del pluralismo y el policen-
trismo institucional.

Tal significado refleja, entonces, que de aquel conjunto de valores
que fundamentan la jurisdiccion en el sistema republicano 'y se colo-
can mas alld del sistema de partidos o fuera del juego de las contin-
gentes mayorias  parlamentarias, el ConsigUo Superiore de/la Magis-
tratura debe extraer las lineas que inspiran su propia politica, El
papel “politico” del Consiglio se exalta entonces en funcion de la
defensa de aquellos valores, y no ya por una impropia interferencia
de intereses politico-partidistas en la actividad institucional del 6rgano.

Ademas, examinando la experiencia concreta del COllsiglio en estos
ultimos afos, se puede facilmente entender su propio rechazo a una
eventual actuacion subalterna suya con relacién a la ldgica de intere-
ses politico-partidistas que, cuando se ha manifestado, no ha hecho
mas que exaltar la calidad politica de la institucion. Esto va dicho en
el sentido de que esta calidad ha surgido con mas evidencia precisa-
mente en una serie de dificiles alternativas, en las cuales el ConsigUo
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ha desempefiado el papel que la Costituzione le asigna, segin una
légica propia, no “derivada”, y, por tanto, potencialmente contrastante
con la légica dominante del sistema de los partidos. Es justamente en
esas ocasiones en que el policentrismo institucional ha tenido plena
actuacion.  Pero, al mismo tiempo -en la medida que ha demostrado
la presencia de diversas ldgicas politicas en el sistema general-, ha
revelado la politicidad de una institucion que, por supuesto, puede
quedar oscurecida si se mueve segln una légica subalterna a la de los
sistemas de partidos.

No queda ya duda de que esa légica propia del érgano de auto- o
cogobierno  de la justicia italiana es la que ha brindado ejemplo para
vigorizar, dentro del cuadro institucional de los modernos Estados socia-
les y democraticos de derecho, el equilibrio y la compensacién de los
Poderes del Estado. La tendencia a la unificacién de éstos, de cufio
jacobinista 'y como peligro para la libertad, puede actualmente  con-
trarrestarse por un sistema politico caracterizado por la presencia de
una pluralidad de centros institucionales, en la cual un sistema de
auto- o cogobierno de la administracion de justicia, con los atributos
que he seflalado para el caso italiano, satisface aquellas exigencias de
equilibrio y compensacion.

3) Espafia tampoco ha tenido una tradicion en el sentido de afir-
macién del principio de separacion de los poderes del Estado. Si este
juicio se relaciona con los sistemas de administracién de justicia que
han regido durante el siglo xix, él saldrd confirmado, pese a los perio-
dos democraticos  conocidos como los de Trienio y el Sexenio, y sobre
todo al modelo de Estado disefiado por la Constitucion gaditana de
1812, que suponfa una ruptura con la justicia del Antiguo Régimen
(cfr. Fiestas Loza, 1984; 1986).

La 11 Replblica no tuvo tiempo material para desarrollar un nuevo
modelo de administracion ~ de justicia, no obstante el claro objetivo que
a tal respecto surgia de la Constitucion. Seguidamente, durante la
larga noche del franquismo se consolidd, obviamente, la sumision del
aparato judicial al Poder Ejecutivo, y ello quedd proclamado en la Ley
Organica del Estado del 10 de enero de 1967, en cuyo arto 2, segunda
parte, se establccia claramente que “el sistema institucional del Estado
espafiol responde al principio de unidad del poder y coordinacién de
sus funciones". Y tampoco la actividad usual de los funcionarios  de
justicia revelaba una entidad suficientemente  significativa como para
permitirles  distinguirse  en el contexto general de la burocracia  fran-
quista.
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Sélo en los Ultimos afios de la década de los 60 y primeros de la
siguiente, up fendmeno original de contestacién que surgié en up redu-
cido sector de la clase judicial y que avanzé de forma considerable,
nuclesdo en torno del movimiento geu se conocié como Justicia Demo-
cratica, se reveld6 como un factor de discontinuidad con la situacion
descrita.  En efecto, un sector de jueces y magistrados adoptd una
actitud de oposicién, primero frente a los niveles superiores de la carre-
ra y, luego, de ruptura, que se trasladd respecto de las autoridades
politicas del Estado, lo cual cred un agudo momento de contradiccion
dentro del sistema franquista.  La posterior integracién de ese sector
con el movimiento general de oposicion al régimen dio lugar a una
forma absolutamente original a la presencia de los jueces en la vida
civil (cfr. lusticia democratd;a, 1978, esp. 272 y ss.).

Las fuerzas politicas que contribuyeron a la redaccion de la Cons-
titucion de 1978, actualmente en vigor, dando asi comienzo a la nueva
forma-Estado  social y democratico de derecho, decidieron de consuno
retirar la gestion politico-administrativa de la organizacién judicial del
area del Poder Ejecutivo, confidndosela  asi a una institucion  creada
especialmente,  con participacion  parlamentaria (art. 122.2). Esta ins-
titucion  fue el Consejo General del Poder ludicial (GG.P.J.), acufiado
sobre el modelo del Consiglio Superiore deUa Magistratura italiano vy
designado  por la Constitucion como el “"6rgano de gobierno™ del Poder
Judicial.

3.1) Ahora bien, el desarrollo constitucional de ese precepto que
instituia el C.G.P.J. tuvo lugar mediante la correspondiente Ley Or-
ganica 1/1980, impulsada por la mayoria parlamentaria de centro, la
cual le reconocié al 6rgano de gobierno  (denominacion mas correcta
que la de “"autogobierno”, tanto por la misma composicion del Consejo
-miembros  del cuerpo judicial, de “carrera" 'y juristas elegidos por las
camaras legislativas- como porque el término “autogobierno”  mas pa-
rece hacer referencia a intereses auténticamente propios de los jueces
que a la necesidad de garantizar la independencia institucional  del
Poder Judicial, lo cual constituye la razén misma de la existencia del
GG.P.J.) las siguientes capacidades:  competencia  decisional cn lo que
atafie al estatuto de los jueces y del personal auxiliar; una no muy
definida iniciativa legislativa;  potestad de reglamentacion “interna”,
sin especificar si también era “"externa", aunque de hecho el GG.P.J.
la haya ejercitado en su primera composicién, por lo menos; facultad
para proponer candidatos para el nombramiento  de presidente del Tri-
bunal Supremo y del mismo C.G.PJ., como asimismo de dos magis-
trados para el Tribunal Constitucional. Dicha ley también fij6 el limite
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minimo del 15 % de los miembros de la magistratura  judicial para
poder constitui!”™ una asociacién y poder asi participar en las eleccio-
nes para el primer Conseio, lo que constituydé un evidente obstaculo
para la entonces incipiente y minoritaria corriente progresista entre
los  jueces.

Las luerzas socialistas, entonces en la oposicién, advirtieron en
esa ley una concepcion reductiva del C.G.P.]., puesto que, tal como
ellas lo habian pensado, este o6rgano deberia haber absorbido tod~s
las competencias que hasta ese tiempo el ministro de Justicia habla
tenido en tal dmbito. Mucho se dijo, en consecuencia, que la propuesta
revolucionaria que la Constitucion habia hecho en materia de admi-
nistracién  de justicia, habfa quedado frustrada por la Ley Orgénica.

De tal modo se constituyd el primer Consejo, conformado con
doce miembros de extraccion judicial provenientes de la Asociaci6n
Profesional de la Magistratura, entonces y todavia hoy mayoritaria Yy
fuertemente conservadora, aunque poco a poco con Mmenos presencia
tanto dentro de la clase judicial como fuera, de cara a los ciudadanos.
La componente  parlamentaria del C.G.P.J. estuvo formada por cinco
representantes del centro-derecha y tres del Partido Socialista Obrero
Espafiol, elegidos entre juristas «de reconocido prestigio y quince afios
de experiencia en la profesion”. Pero. lo mas llamativo en la eleccion
de los componentes  togados del primer Conseio fue la distribucion
proporcional  por la que optd la reglamentacion introducida  por la Ley
Organica 1/1980 (art. 8), en relacion a las categorias judiciales enton-
ces existentes  -interpretando la expresion empleada por el precepto
constitucional (art. 122.3) "de todas las categorias judiciales"-, pues
asignd tres puestos a magistrados del Tribunal Supremo, seis a magis-
trados y tres a jueces. Con ello. y 110r la sencilla razén de que en los
niveles mas elevados de la pirdmide judicial estaban ubicados aquellos
magistrados  de ideologia mas conservadora, se privilegi6 a los inte-
grantes de la Asociacion  Profesional de la Magistratura -la  Unica
asociacion entonces existente-s, en detrimento de la corriente demo-
cratica, presente en los niveles inferiores de la clase judicial y, ademas.
con la particularidad de que "la categoria de magistrados tiene un
nimero de miembros diez veces superior. aproximadamente, a la de
magistrados  del Tribunal Supremo, y la de jueces (con la incorpora-
cion de los jueces de distrito) supone una proporciéon  semejante” (V.
Rodriguez ~ Aguilera, 1980. 32). Otras observaciones se han formulado
a esta primera Ley Organica del e.G.pJ., de caracter “transaccional”
entre la situacion anterior y la potencialmente creada por la Constitu-
cién, que ha permitido calificarla como “respetuosa al maximo con
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el statu qua judicial preexistente al momento de su elaboracién,  limi-
tando en idéntica medida el desarrollo de algunas posibilidades de
profundizacion democratica de la justicia abiertas por aquélla" (v
Andrés Ibafiez, 1986, 67). Por tanto, ya se puede advertir cémo, desde
el poder politico, fue que nacieron las primeras limitaciones para que
el sistema adoptado por la Constitucion  espafiola de 1978 no fuera
una experiencia  plena de democratizacion del aparato judicial. En
todo caso, el riesgo de politizacion de este Ultimo ha venido desde
fuera.

3.2) Con el Partido Socialista Obrero ya en el poder, fue en 1984
cuando se afronté wuna reforma “socialista" de la justicia. Para esta
época, la primera composicion del C.G.PJ. no habia logrado mejorar
el grado de deslegitimacion en que estaba cayendo el odrgano de
gobierno.  Para la “"derecha" judicial el Consejo no fue suficientemente
audaz en la defensa corporativa.  Para la mayoria politica, la "“izquier-
da" judicial y vastos sectores de la opinién puUblica, al contrario, el
C.G.P]. se habia limitado a administrar y consolidar la herencia
recibida, de modo claramente conservador y regresivo. Pero el gobier-
no ve en todo esto las razones para dar un paso atrds con relacion
al fervor precedente en favor de la autonomia del Poder Judicial y
asume una posicion limitativa de las competencias  del Consejo que
todavia seran mas reducidas en el desarrollo del pobre debate parla-
mentario  del Anteproyecto de Ley Orgénica del Poder Judicial que,
en origen, habia remitido el Ministerio de Justicia, en 23' de diciem-
bre de 1983, al C.G.P.]. para su estudio. La tension que nacié de las
posiciones  contrapuestas, eshozadas por el GG.P]. en su Informe vy
expresadas por el gobierno en su Anteproyecto,  definieron en lo fun-
damental los términos del debate aludido, que esencialmente  gir6 en
torno de los limites dentro de los cuales pretendia contenerse la auto-
nomia judicial para garantizar la independencia funcional  del juez.

Interesante  es seguir el tramite reductivo que padeci6 el Proyecto
de Ley Organica en lo que se relaciona con la constitucion del C.G.P.J.
y también en otras materias que, por no ser de interés central para el
tema de esta intervencion, deben soslayarse (en todo caso, para una
puntual  sefialacién y tratamiento analitico de las varias cuestiones
cfr. Andrés Ibafez, 1986, cit, 75-95). Finalmente, la Ley Organtca
6/1985, del 1 de julio, fue publicada en el "Boletin Oficial" del Estado
el 2 del mismo mes y afio, entrando al dia siguiente en vigor. La
~ueva ley dedica su libro 1l al "“gobierno del Poder Judicial*, y el
titulo 11 de ese libro a la regulaciéon del C.G.P.J. Este aparece estruc-
turado en los siguientes drganos: presidente,  vicepresidente, Pleno,
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Comisién  Permanente, ~ Comisiéon Disciplinaria y Comisién de Califi-
cacion. Una novedad importante, en lo relativo a las formas de com-
posicion  del Consejo, fue la opcién contenida en lo que se dio en
conocer como “enmienda Bandrés" (suscrita por el diputado Juan Ma.
Bandrés Mollet), ya recogida en el texto de la Ponencia de Diputados,
por la que abora se confiere a las camaras la propuesta, por mayoria
de tres quintos, de la totalidad de los vocales del Consejo, para su
posterior nombramiento por el rey.

Como ha quedado insinuado, las competencias del C.G.P.J. estan
actualmente reguladas de wuna forma sensiblemente restrictiva. Asi
desaparecen Jas anteriores atribuciones de iniciativa 0 propuesta, si
hien se conserva la de redactar un Informe cuando se le envien ante-
proyectos de leyes y disposiciones generales en materia de estatutos
de jueces y magistrados y del secretariado y personal auxiliar, de orga-
nizacién judicial y procesales que puedan interesar a ella, y de régi-
men  penitenciario, fundamentalmente; previéndose  también  que el
Consejo sea oido “con cardcter previo al nombramiento del fiscal
general del Estado" (art. 108). La potestad reglamentaria  del C.G.P.].
se circunscribe ahora al dmbito exclusivo de *'su personal, organizacion
y funcionamiento” y tendrd necesariamente que producirse «en el
marco de la legislacion  sobre la funcién publica”. En materia del
estatuto de jueces cabe decir que no se respeta el principio de reserva
legal que la Constitucion  (art. 122) consagra.  Pues, si bien es cierto
que ha desaparecido la delegacién expresa al gobierno que en la pri-
mera de las disposiciones adicionales del Proyecto se decia “promul-
gard los reglamentos de la Carrera Judicial®, ha sido para sustituirlo
por la féormula al fin equivalente de que "el gobierno aprobara los
Reglamentos  que exija el desarrollo de la Ley Organica" También
han surgido restricciones  del GG.P,JJ. en materia  presupuestaria, y
sobre todo en aquellas decisorias, pues quedan fuera de su ambito,
a todos los efectos, el régimen del secretariado y del personal al ser-
vicio de la administracién de justicia.

4) Puesto que al comienzo de esta tercera parte de mi interven-
cion he aludido a la necesidad de rebatir la opinién sostenida por el
propio Consejo de Consolidacion  de la Democracia en punto a la
experiencia  espafiola  (aunque  también italiana)  sobre el método de
designacion  de jueces, me referiré concretamente  a este aspecto en lo
que sigue. No sin antes, empero, sefialar que no me ha resultado para
nada clara la expresion empleada por el Consejo en su dictamen
sobre este tema (v. 1986, 62 cit). En efecto, cuando se dice “la
experiencia de este método de designacion  (del Illamado Consejo de
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la Magistratura,  parcialmente  integrado  por representantes del Poder
judicial y de los otros poderes) en algunos paises que, como Espafia,
lo han adoptado, ha sido negativa®, no se entiende si se alude pun-
tualmente a la designacién de los jueces y magistrados que componen
el Poder judicial o bien a los miembros integrantes del Conseio Gene-
ral del Poder Judicial que, por cierto, nada tienen de ejercicio del
“poder judicial* sino que, como ha 'guedado  expresado, componen el
“6rgano de gobierno” del Poder Judicial vy, por lo demds, obviamente,
no son Unicamente elementos de extraccion judicial.

Ahora bien, suponiendo que la expresion que me provoca dudas
debe estar referida a la designacion de jueces y magistrados  espafioles,
pues éste es el tema que preocupa al Consejo para la Consolidacion
C€ la Democracia argentino) creo oportuno presentar aqui los motivos
por los cuales pienso que los consejeros que han elaborado el dicta-
men se hm inclinado a calificar como negativa a la experiencia espa-
fiola. Quiero presumir que ellos se vinculan por completo a la con-
cepcién de una imagen del juez-funcionario de carrera y a la promocién
profesional ~ de este tipo -que si, ciertamente, todavia no ha podido
scr removida en la lucha por la independencia judicial-  antes que
con las formas del acceso a la funcién y con la intervencién del drgano
de gobierno (C.G.PJ.) en ese proceso de reclutamiento, seleccion  y
designacion  de jueces y magistrados, tal como procuraré demostrar.
Para considerar estos problemas  deberé, inevitablemente, hacer una
breve presentacion histérica de los mismos.

4.1) La organizacion judicial vigente en Espafia hasta la Consti-
tucion de 1978 procedia entonces de la que fue "Ley provisional sobre
organizacion  del Peder Judicial® de 15 de setiembre de 1870, promul-
gada siendo ministro de Gracia y Justicia Montero Rios. Posteriormente
quedd en el olvido su declarada “provisionalidad" y ha pasado a cono-
cerse como Ley Organica del Poder Judicial; ella constituyd una exce-
lente plasmacién  de los principios de organizacién de la justicia con-
forme al modelo francés, recibidos en Espaiia por medio de la Consti-
tucién de Cadiz de 1812 de un modo coherente.  Por tanto, el modelo
de juez que emergia de dichos principios se correspondia perfecta-
mente con la rigida organizacion burocratica de la administracion
de justicia, no obstante la ruptura hacia el liberalismo que supuso el
abandono de la justicia Glwien régime.

El esquema organico instaurado por la ley de 1870 permanecid
vigente durante mas de un siglo, pese a las innumerables modificacio-
nes y desarrollos en cuestiones particulares pero que, en ningln caso,
llegaron a suponer el paso a otro “modelo” de justicia. En efecto, ella
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prev.eia una rigida organizacion vertical de la carrera judicial, esta-
bl:clendo. U~Sistema de gobierno interno de ella netamente  jerarquico-
?JeSldenclahsta  (cfr. Jiménez Asenjo, 1952). Asi, el art. 583 expresaba:
El gobierno interno de las Audiencias y del Tribunal Supremo estara
a cargo de sus presidentes”.  Estos tenian la capacidad de emitir infor-
mes de cardcter r~servado, determinantes  del futuro profesional de los
I<ullclOn~IOs judiciales, o sea, de sus posibilidades de progreso en la
carrera. No obstante, el 15 de junio de 1882 se promulgé la ley adi-
cional sobl:e organizacion judicial que, entre otras disposiciones,  dis-
?,uso .un ~istema de provision de cargos judiciales al margen de la
OpOSIClén, con abogados que reunieran determinadas condiciones
(el tan criticado “cuarto turno" por la clase judicial; arts. 40 y ss.).

Milentras, la Constitucion de 1978 ha supuesto un cambio impor-
tante en el estatuto politico-constitucional de la organizacion judicial.
Empero,  contradictoriamente, parece admitir la organizaciéon  de los
jueces mediante la 'carrera™ y su articulacibn en ‘categorias”, de las
que antes ya he bablado (arts. 122, 19 y 39). Andrés Ibafiez ha cali-
ficado a estos dispositivos como de “inequivoca  significacion  jerarquica
que representan  la interposicion  de un cierto diafragma  distorsionador
de la relaci?n  de intérprete con la norma y una forma de pesado
condiciouamiento de la independencia interna. Mecanismos éstos que
supO!~en una cierta continuidad del modelo predemocratico de orga-
nizacién de la justicia” (1986 cit., 47-48).

En cambio, la Ley Organica del Poder Judicial de 1985 parece
optar decididamente, en ciertos aspectos basicos, por mantener el sis-
tema pre-constitucional de organizacién  burocrdtica  rigida. Es verdad
que por un lado disefia un modelo de juez -en su titulo preliminar-
sobre la linea de los grandes principios constitucionales (por ejemplo,
el de fundamental exigencia democratica de que los jueces deben estar
“sometidos Unicamente al imperio de la ley"; art. 117, 1, de la Constitu-
cién). Pero también hace permanecer la “carrera® como articulacion
jerarquico-burocratica (art. 298, 1) que determina la existencia de
jueces “superiores” e “inferiores* (entre otros, v. arts. 12, 52, 418 vy
419) y su distribucion  en “categorias"  (art. 299), “asi como una estra-
tificacion  vertical de los miembros de la magistratura en la que el
acceso a los grados mas altos y de mayor dignidad formal se produce
en funcién de criterios de mérito, en general discrecionalmente valo-
rados desde el vértice, a partir de informaciones que necesariamente
habrdn  de discurrir por la via jerarquica" (v. Andrés Ibafiez, ibi-
dem, 102).

6- Doctrina  Penal, 13-49/52.
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42) En lo que atafie a las formas de acceso a la funciéon judicial,
ya he dicho que la organizacién de la justicia impuesta en el siglo xix
habia establecido el procedimiento conocido como Oposicié/l, el cual
luego se fue atenuando en reformas posteriores al introducirse un
restringido régimen de concurso entre juristas con determinadas con-
diciones para cubrir plazas en el Tribunal Supremo y la implantacién
de lo que se conoce como “cuarto turno® (facultad del Ejecutivo para
cubrir discrecionalmente  una de cuatro vacantes mediante la desig-
nacion de abogados en ciertos organismos jurisdiccionales).

Este sistema ha sido tan criticado como ensalzado y junto con la
tradicional ensefianza procurada por las facultades de derecho, orien-
tada a hacer del estudiante un buen “opositor”, es posible obtener un
cuadro bastante fiel del modelo de juez que emergia de tales condi-
cionantes como, asimismo, del tipo de cultura juridico-judicial que
habia venido imperando. A ello contribuia marcadamente la forma-
cién posterior que pretendia darse a los jueces ingresados al cuerpo
desde la Escuela Judicial creada por ley del 26 de mayo de 1944, la
que tenfa por fines el de infundir a los alumnos "un profundo espiritu
judicial, creando entre ellos vinculos firmes de solidaridad corporati-
va.. " (v. Jiménez Asenjo, 1952, cit., 240).

Las reglas que establecen en la actualidad el acceso a la funcién
judicial provienen de la Ley Organica del Poder Judicial de 1985,
las cuales, en cierto modo, han establecido un régimen mas diversi-
ficado. En efecto, dicho acceso puede tener lugar mediante el tradi-
cional sistema de la “oposicion libre", al que podran optar los licen-
ciados en derecho (art. 301, 1). Los temas para esa oposicion se fija-
ran en un programa que al efecto se apruebe “por el Ministerio de
Justicia”, oidos el C.G.PJ. y el Centro de Estudios Judiciales -que
reemplaza a la antigua Escuela y que recientemente ha sido reglamen-
tado- (art. 306, 1) (la cursiva ha sido agregada). La intervencion
sesgada que le corresponde en este procedimiento al C.G.P.J. indica,
otra vez mas, c6mo ha sido que desde el poder politico se restringen
las facultades del érgano de gobierno de la administracién de justicia
para intervenir plenamente en la tan esencial tarea de preparar el
acceso a la funcién judicial.

Se prevé, asimismo, que una tercera parte de las plazas vacantes
en la categoria de juez, se cubra mediante «concurso de mérito” entre
juristas de reconocida competencia (art. 301, 2). Modalidad que tam-
bién se establece para el acceso directo a determinadas plazas de
magistrado del Tribunal Supremo o de magistrado (art. 301, 3), aun-
que la apreciacion de los méritos de aquellos juristas se hard mediante
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la aplicacién de un detallado baremo (art. 313). Pero, los que supe-
ren las pruebas de la oposicion o sean seleccionados en el concurso,
habran de seguir un curso en el Centro de Estudios Judiciales vy realizar
practicas en algin organismo jurisdiccional (art. 307). Sélo entonces
los que superen el curso y las précticas serdn nombrados jueces por
el orden de la propuesta hecha por el Centro de Estudios Judiciales
y el nombramiento se extenderd por el c.G.P.}., mediante orden, y
con la toma de posesion quedardn investidos de la condicién de juez
(art. 307, 2 y 3).

Respecto a la categoria de magistrado, la Ley Organica del Poder
Judicial fija también un régimen especial. De cada cuatro vacantes
que se produzcan en ella, dos se proveeran con los jueces que ocu-
paren el primer lugar en el escalafén dentro de esa categoria, para
lo cual establece como criterio basico el de la antigiedad (segin su
exposicion de motivos); la tercera por medio de pruebas selectivas
en los Odrdenes jurisdiccionales civil y penal, y de especializacién en
los érdenes contencioso-adminisb-ativo  y social entre jueces, y la cuarta,
por concurso, entre juristas de reconocida competencia y con mas de
diez afios de ejercicio profesional. En los dos primeros casos sera
necesario que todos hayan prestado tres afios de servicio efectivo
como jueces (art. 311, 1 Y 2). Cabe sefialar, por otra parte, que las
presidencias de seccién de los distintos tribunales, excepto el Supre-
mo, y las de sala de los tribunales superiores de justicia se cubriran
atendiendo al puesto escalafonal (art. 333, 1). La exposicion de moti-
vos de la Ley Organica justifica estos criterios, pues se entiende que
ellos van a suponer la "introduccién de elementos de estimulo en orden
a la permanente formacién de jueces y magistrados”. Sin embargo,
se reprocha que mas bien reflejan un cierto fomento del “carrerismn”
que nada tendria que ver con el necesario crecimiento cultural de la
magistratura,. lo c~~l deberia buscarse por medio de mecanismos gene-
radores de disposiciones y actitudes colectivas, en lo que al Centro de
Estudios Judiciales le corresponderia  cumplir un importante  papel
(cfr. Andrés Ibafez, 1986, cit., 117).

Finalmente, decir que los magistrados Yy presidentes (de seccion
de los diferentes tribunales y de sala de los tribunales superiores, que
deben entrar en funciona'niento en las Comunidades Auténomas en
el Curso de este afio), serdn nombrados por real decreto, a propuesta
del C.G.P.J. mientras la presentacién de aquél la hard el ministro de
Justicia que refrendarda el nombramiento.

Al acabar esta apretada sintesis hecha respecto del sistema espa-
fiol actual para la seleccion y designacién de jueces y magistrados,
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apoyada en algunos antecedentes histdricos, prete~do ha~er suminis-
trado los elementos que permitan entender que si en cierta manera
dicho sistema presenta rasgos negativos, en todo caso éstos po deben
ser atribuidos a la presencia y -como se ha visto- mediana partici-
pacién  del nuevo o6rgano de gobierno de la administracion de justi-
cia. sino mas bien a su limitada o restringida actividad en ese sistema.
Si debiera hacérsele un reproche de .fondo a dicho sistema, es que no
se compadece con los principios basicos que la Constitucion de 1978
prevé para el ejercicio de la jurisdiccion.

1) En la oportunidad de haber sido invitado a intervenir como
relator en el Symposium Internacional ~ sobre Trasformacion de la Ad-
ministracion  de Justicia Penal en la Republica Argentina, en el debate
sobre Democracia y lusticia Penal, organizado por el Consejo para la
Consolidaciéon ~ de la Democracia y celebrado en Buenos Aires del 2
al 6 de mayo de 1988, tuve amplia ocasion de explicar mi sugerencia
para que la administracion de justicia argentina cuente con un dérgano
de gobierno  (cfr. Bergalli, 1988, cit). No obstante, alli dije que la
reforma que habiamos ido a discutir y, en especial, el Anteproyecto
de Ley Organica del Sistema de Enjuiciamiento  Penal, a mi entender
habia dado un paso verdaderamente innovador 'y muy audaz en el
sistema de reclutamiento,  seleccién, nombramiento Y promocién de los
jueces penales y también de los miembros del ministerio publico.  Pero,
todo ello, como era propio al marco constitucional con el cual se pro-
movia la reforma, dentro de la opcién politica que suponia la prima-
cia del Poder Ejecutivo para tan esenciales tareas, s6lo suponia un
esbozo,

En ese sentido, todo el titulo VII del libro | y el titulo | del libro
11l del Anteproyecto me provocaban una elevada consideracion, pues
aun con la imposibilidad  constitucional ~ de introducir elementos 0 ins-
tancias que impidieran  superar el régimen del arlo 86, inc. 5, habia
articulado  un sistema que, respetando las previsiones aludidas, daba
injerencia  al Consejo asesor del presidente de la Nacién y al Consejo
Fiscal (que intervendria  activamente en la eleccion del fiscal general
y en la misma “carrera" fiscal). Indudablemente, estas apariciones
suponian, por primera vez en la historia institucional argentina y para
la administracion de justicia, instrumentos democratizadores de un
régimen tradicionalmente  inficionado de momentos e instancias de
pura naturaleza decisional, extrafia a los ciudadanos y extrafia a la
propia jurisdiccion.

Esa sefialaeion y ciertamente todo mi relato -como lo habia hecho
en otras anteriores- estaban reclamando la introducciéon  de un dérgano
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de gobierno para la administracién  de justicia argentina.  De ahi partia,
asimismo, la paradoja que en mi opinién ha constituido el importante
avance realizado por la reforma introduciendo  tanto los consejos men-
cionados, como asimismo un verdadero régimen de concursos para los
candidatos a jueces (libro I, lo VIl, cap. 3) y una disciplina del ser-
vicio (idem, cap. 4) -cuanto una verdadera carrera fiscal, con todo
un sistema de ingreso y promociéon (también mediante  concursos),
disciplina y finalizacion ~ (libro, t. Ill)-  frente al terminante  rechazo
del Consejo para la Consolidacibn de la Democracia  (v. Dictamefl,
1986, cit, 62-63) de sustituir el sistema vigente para la eleccion de
jueces. Resulta bastante incomprensible  que, mientras el Anteproyecto
de Ley Organica impulsado por el propio Consejo auspiciaba u~a
trasformacion innovadora en el régimen de gobierno de la adrinis-
tracién de justicia penal -que naturalmente  apuntaba como iniciativa
para luego introducir un auténtico 6rgano de gobierno, una vez prac-
ticada la reforma constitucional que lo permitiera-, las opiniones  del
Consejo eran terminantemente refractarias en la materia. Una similar
contradiccibn  debe resaltarse en tema de jurados, por ejemplo; pues,
mientras el Anteproyecto en cuestion pormenoriza  los requisitos Yy
situaciones en que podria realizarse el juicio por jurados -previsto en
el postergado art. 102, C.N.-, el dictamen preliminar del Consejo para
la Consolidacion de la Democracia postula supresion de todas las refe-
rencias  constitucionales a tan importante  participacion  popular en la
administracién ~ de justicia, considerando  que constituye mas una ma-
teria de ordenacion  procesal.

2) Ahora bien, la conclusion a esta intervencién  debe necesaria-
mente plantearse como una propuesta especifica para una eventual
reforma  constitucional. Queda claro que mi opinién es la de buscar
sustraer los factores decisionales sobre el gobierno de la administra-
cion de justicia, actualmente en manos del Poder Ejecutivo; sin em-
bargo, pienso que en una nueva forma de gobierno deberia  robuste-
cerse la presencia del Legislativo, al par que corresponderia  aumentar
el peso de los propios integrantes  del cuerpo judicial. L. abogacia
y los profesores de derecho, también tendrian que estar representados
en un nuevo sistema de gobierno. Pero, mas alld de este tipo de
representacion  ya tipica en oOrganos semejantes de otros Ordenes cons-
titucionales  (como antes se ha visto), pienso que el caso argentino
requiere, como modo de alcanzar el maximo de legitimidad para
su jurisdiccion, que su futuro drgano de gobierno de la administra-
cién de justicia, también esté integrado por los portavoces de aquellas
fuerzas sociales mayoritarias cuya vigencia en la sociedad civil argeu-
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tina esté histéricamente  comprobada y legislativamente  acreditada. Es
evidente que estoy aludiendo a las corporaciones que, representando
a los trabajadores y empresarios  argentinos, traduzcan  numéricamente

el mas vasto conjunto de justiciables con intereses contrastantes, Esta
sugerencia debe Formularse con cierta cautela, ya que podria creerse
una tentativa de desplazamiento de los legitimos representantes popu-
lares, es decir, de aquellos integrantes  del Legislativo (diputados)

que se requieren para integrar un Odrgano de gobierno corno el que
propongo.  Pero, nada mas alejado de mi propuesta constituiria  algo
semejante. Al contrario, ante la falta de legitimidad popular  que
aqueja a una jurisdiccion  cuyos integrantes no son objeto de eleccion
por los ciudadanos, lo mejor es encontrar el mayor nUmero de soste-
nes institucionales y sociales de parte. de los ambitos de donde més
demandas se le formulan. Por otra parte, la mas vasta participacion

de todos los sectores de la sociedad en el sistema de gobierno cons-
tituye una garantia para que sea realizable la democracia social y par-
ticipativa.  La articulaciéon y combinacién  de los aspectos democratico

representativo, corporativo y capitalista  constituye, por lo demés, la
forma de preservar la unidad democratica liberal del conjunto argen-
tino (asi Nun, 1987, 44). Y, a mi modo de ver, es inobjetable, que
la administracién de justicia es consustancial ~a esa preservacion.

El haberme decantado por sugerir la introduccion de un organo
de gobierno, en una futura reforma constitucional, para la adminis-
tracion de justicia argentina  presupone -en mérito a todo cuanto he
venido sosteniendo- la necesidad de encontrar un régimen de reclu-
tamiento,  seleccién, acceso, formaciéon y disciplina para los integran-
tes del cuerpo judicial. En este sentido no seria dificil hallar las for-
mulas que combinen el concurso con los cursos preparatorios para
el ingreso, mientras que las faltas o incorrecciones  realizadas por los
jueces, mas alld del estricto cumplimiento de los actos jurisdicciona-
les, han de ser estudiadas por una seccion o tribunal especial dentro
del mismo odrgano de gobierno a crearse. En todo caso, estas tareas
pueden considerarse  propias de un régimen que haya sustraido todas
las actividades decisionales al Ejecutivo sobre el funcionamiento  de la
jurisdiccion. Aunque, de todos modos, serian aspectos «menores" a
considerar, una vez decidida la instauracion de un drgano de gobierno

de la administracion  de justicia, pues [quien puede lo mas, puede lo
menos|
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