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DIMENSION POLITICA DE UN PODER
JUDICIAL INDEPENDIENTE*

Julio B. J. Maier

1. Introduccion

La independencia judicial no constituye un objeto de reflexién que
pertenezca so6lo al mundo moderno. Por lo contrario, ya mucho tiempo
antes de la creacion del Estado de Derecho se tenia conciencia acerca de
ciertas necesidades y peligros que implicaba la atribucion al ser humano
del poder de juzgar a sus semejantes, al punto de que Cristo debié adver-
tir: “no juzguéis”l.

Pero la finalizacion de las organizaciones politicas vecinales, absolu-
tamente limitadas en territorio y en niimero de miembros, en cuyo seno
todas las personas capaces juridicamente ejercian en forma cotidiana el
poder politico y, derivado de él, la funcién de juzgar a sus semejantes, y
su reemplazo por organizaciones sociales més vastas, casi anonimas por su
extension, regidas por un poder politico centralizado en manos de unos
pocos y en las cuales el habitante se convirtié en un stbdito de ese poder,
puso en crisis esa atribucién desde todos los puntos de vista imaginables2.
El poder de juzgar mismo adquirié una dimensioén y un significado politi-
cos totalmente diferentes de los vigentes con anterioridad?3.

* Conferencia dictada por el autor el 23/6/1998, en San José de Costa Rica para el IIDH,
en el XVI Curso Interdisciplinario en Derechos Humanos, organizado por esa institucion.

1 Evangelio segiin San Mateo, 7, 1; Epistola de Santiago, 4, 12; ARISTOTELES, La politica, 10°
ed., Ed. Espasa Calpe, Madrid, 1965, Libro Sexto, Cap. XIII, ps. 199 y ss.; PLATON, La Repiibli-
ca, trad. de Antonio CAMARERO, 19? ed., Eudeba, Buenos Aires, 1988.

2 STRATENWERTH, Gluinter, Die Zukunft des strafrechtlichen Schuldprinzips, Ed. C. E. Miiller,
Heildelberg-Karlsruhe, 1977 (hay version castellana de Enrique BAciGaLuro, El futuro del prin-
cipio juridico-penal de culpabilidad, Instituto de Criminologia de la Universidad Complutense,
Madrid, 1980), ps. 5 y siguiente.

3 Para no retroceder demasiado y limitarnos al mundo germano de la Edad Media, ya
el contenido de la palabra “justicia” implicé un concepto diferente a aquel que le sucedid: en
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La concentracién del poder politico se perfecciona con la creacion del
Estado-Nacién, forma de organizacién social precedida en nuestra cultu-
ra por la concentracion del poder eclesiastico, al conjuro de la vocaciéon de
universalidad de la Iglesia catdlica-romana#, que trasmitié al mundo laico
sus instituciones. El Derecho romano imperial de los tltimos siglos, con-
servado en el seno de la Iglesia por el Derecho canoénico y transformado
segliin sus necesidades politicas, representd al Derecho culto y cientifico
que reemplazé al Derecho local y costumbrista medieval desde el siglo
X111, fenémeno que se conoce como el de recepcion del Derecho romano-
canénico en Europa continental’.

Dicho de manera general y sintética, esta tltima forma de organiza-
cién politica concedid al concepto basico que definia el hecho judicial un
contenido distinto a aquel que le precedié en la organizacion social local.
En aquello que se refiere a nuestro tema, reemplaz6 el concepto de inde-
pendencia por el de objetividad de la investigacion. Era natural, pues la
funcion judicial pretendia estar presidida por el fin de aplicar la ley del Es-
tado a sucesos reales y el procedimiento estaba dirigido a averiguarlos, se
consumia en la encuesta de un inquisidor para poder informar a quien,
en definitiva, poseia el poder de aplicar su ley, el soberano®. En materia
penal, paradigma de la aplicacién de la ley del Estado, se pretendia, pre-
cisamente para lograr objetividad, aislar al encuestador de todo otro inte-

[] é1 una lucha de intereses entre ofensor y ofendido, cuyo paradigma de solucién lo consti-
tufa un acuerdo entre ambos (contrato de composicion) para regresar a la paz comunitaria,
que desembocaba incluso en una lucha fisica entre ambos frente a sus vecinos (asamblea co-
munitaria), si no se lograba el acuerdo, con el objetivo de excluir a alguno de los contendo-
res de la garantia de la paz comunitaria (pérdida de la paz); con posterioridad una encuesta o
investigacion oficial acerca de la adecuacién o inadecuacion del comportamiento del stibdito
a la ley del Estado, con lo cual el criterio “verdad” aparece como sinénimo de aquello que sig-
nifica justicia o, cuando menos, fuertemente vinculado a él. Ni qué hablar de una serie de
conceptos implicados en los que ahora no puedo detenerme: “reacciéon o pena estatal”, “per-
secucion penal publica” (inquisitio), organizacion judicial burocrética y, por ende, de sentido
vertical y jerdrquico, recursos contra las decisiones de los funcionarios, procedimiento por re-
gistros, como ejemplos mas notorios.

La misma palabra “ley”, como parametro frente al cual comparece la justicia del caso,
adquiere un significado absolutamente diferente, antes una norma consuetudinaria creada
por el comportamiento regular de los mismos vecinos, modernamente una regla absoluta-
mente heterénoma a los habitantes-sibditos, dictada por quienes detentan el poder politico.

4 Cf. GerreL, Raymond G., Historia de las ideas politicas, t. 1, trad. de Teodoro GONZALEZ
Garcia, Ed. Labor, Barcelona, 1930, ps. 216 y siguientes.

5 CI. Mater, Julio B. J., Derecho procesal penal, t. 1, Fundamentos, Ed. Del Puerto, Buenos
Aires, 1996, ps. 290 y ss. (§ 5, n° 2 y ss.).

6 Hay varios ejemplos en la literatura, pero ninguno en la literatura castellana como
Fuenteovejuna, de LOPE DE VEGA.
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rés que no fuera el de ese mandato autoritario. De alli que toda interven-
cién de los protagonistas del conflicto y toda forma dialéctica de hallar la
solucién del caso se sustituyera por un encuestador objetivo de los rastros
del suceso, perteneciente al aparato de poder estatal. El interés del Esta-
do, representado por el monarca, acerca de la vigencia de su propia ley,
presidia el caso y la aplicaciéon de ese mandato constituia el tinico norte
admitido. La objetividad de la encuesta, en el sentido expresado, quedaba
garantizada por la propia estructura judicial, la creacién de una burocra-
cia profesional jerdrquica y verticalizada, en quien se delegaba por escalo-
nes la tarea, y por un procedimiento registrado que permitia sucesivos
controles de quienes delegaban el poder soberano. El Derecho indiano y
la estructura judicial de las colonias hispanoamericanas, casi siempre con
final en la metropoli (Consejo de Indias, Casa de Contratacion), constitu-
yen un buen paradigma de esa organizacion.

Sin embargo, el despotismo al que, con los siglos, condujo esa orga-
nizacion del poder, frente al desarrollo social, produjo una reaccion nece-
saria cuya estacion final fue la creacion de las republicas representativas
modernas, movimiento que, sin destruir la forma de asociacién politica
estatal, ni la concentraciéon del poder politico que ella supone, modifico
profundamente el ejercicio de ese poder segin nuevas reglas que, basica-
mente, cumplian la funcién de limitarlo?. Uno de esos principios, intro-
ducido por la Tlustracion, fue el relativo a la independencia judicial.

No obstante, aquello que significa “independencia judicial”, esto es,
su mayor o menor contenido, es hasta hoy objeto de la reflexién politica
y juridica. Incluso en el mismo movimiento de reforma, sufrié distintas
determinaciones hasta la cimentacion de aquello que se comprendio co-
mo Estado de Derecho en el siglo XIX, cuyo orden juridico se extendio,
por la influencia del Derecho francés en ese periodo y del imperio napo-
lednico, que fijo sus reglas, por toda Europa continental. Conviene seguir
esta trayectoria, desde el Iluminismo hasta la conformacion definitiva del
Estado de Derecho, antes de concluir en el significado actual de la inde-
pendencia judicial.

II. El Iluminismo

No existe duda alguna que perturbe la afirmacion de que el lluminis-
mo abrevé en las instituciones politicas inglesas, se mir6 él mismo en las
instituciones inglesas como en un espejo8. De alli obtuvo la teoria de los

7 MONTESQUIEU, Del espiritu de las leyes, Ed. Porria, México, 1992, Libro undécimo, cap.
IV, p. 103.

8 Montesquieu lo confiesa en op. cit., Libro undécimo, caps. V y VI, ps. 103 y ss.: “Pero
hay también en el mundo una naciéon cuyo cédigo constitucional tiene por objeto la libertad
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tres poderes, como forma de dividir el poder politico centralizado en el Es-
tado-Nacién, para quitarle vigor, controlarlo y evitar los abusos de poder®.
Esta es una de las caras visibles del contenido significativo de la indepen-
dencia judicial, la que todos observan y pregonan, y que nadie se atreve a
negar verbalmente, maguer su estilo despdtico de gobierno. Pero no es la
Unica.

La otra cara visible es la defensa contra una magistratura permanen-
te y burocratica y, por contraposicion, la defensa de los tribunales integra-
dos por jueces accidentales, extraidos de la “masa popular”, de todas las
clases y de todas las profesiones10, esto es, que no sean organizados ni in-
tegrados con formaciones fijas y permanentes. Ello indica con claridad
una nueva caracteristica del Poder Judicial, segiin el lluminismo: su hori-
zontalidad, como en el Derecho atico y romano republicano, por contrapo-
sicién a la verticalizacion propia de las burocracias inquisitivas, nacidas
con el absolutismo y sus gobiernos despoticos.

Todavia parece que existe otra cara, ya no tan visible: la que revela
una caracteristica que hoy define la labor judicial, la imparcialidad. Es por
ello que MonTEsQuIEU afirmaba el derecho del acusado de recusar (sin cau-
sa) casi ilimitadamente!!l.

Si se me permite la licencia de ingresar brevemente a otro tema, pa-
ra el lluminismo integra también la imparcialidad y, como veremos, a tra-
vés de ella, la independencia judicial, una cuarta caracteristica, el método
segun el cual el tribunal conoce: la publicidad de los juicios, es decir, la pu-
blicidad de los actos que lo integran, que son cumplidos directamente

[ ] politica. Vamos a examinar los principios fundamentales de su Constitucion. Si son bue-
nos, en ellos veremos reflejada la libertad como en un espejo.

Para descubrir la libertad politica en la Constitucién no hace falta buscarla. Si podemos
verla donde est4, si la hemos encontrado en principios, ¢qué mas queremos?”.

Y, a continuacion, el cap. VI, ps. 104 y ss., habla “De la Constitucién de Inglaterra”.

9 Cf. MONTESQUIEU, op. cit., p. 104. Y también la organizacion politica federativa, de mds
moderada centralizacion, efectiva para reducir el poder, aunque los iluministas no citaran a
Inglaterra en el punto, por su rechazo a la monarquia: cf. ibidem, Libro noveno, ps. 86 y ss.
También el liberalismo de cufio americano (EE.UU.) abrevo en esa fuente, para ellos natural.

10 1pidem, p. 105.

LY 1bidem, p. 105: “Bueno seria que en las acusaciones de mucha gravedad, el mismo
culpable [correccion: acusado como culpable], concurrentemente con la ley, nombrara jueces;
0 a lo menos tuviera el derecho de recusar a tantos que los restantes parecieran de su propia
eleccion”.

Cf., también, BEccARIA, Cesare, Dei delitti e delle pene, en Opere, Ed. Mediobanca, Milano,
1984, t. I, p. 59 (version castellana de Francisco P. LAPLAZA, De los delitos y de las penas, Ed. Ara-
yu, Buenos Aires, 1955, § XIV, p. 215).
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frente al tribunal, al acusador y al acusado, y al publico que asiste a é[12.
Tal caracteristica no se vincula a una modificaciéon del parametro sobre el
cual se asienta la justicia del caso, el hallazgo de la verdad histérica —veri-
tas, non auctoritas facit iuditium!3—, para, sobre esa base, aplicar la ley, even-
tualmente, maxima introducida masivamente por el Derecho romano-ca-
noénico como sinénimo de justicia, sino, por lo contrario, se liga a una
transformacion del método —procedimiento- sobre la base del cual se ha-
lla esa verdad, para el lluminismo uno dialéctico de contraposicién de in-
tereses, que reemplazaba a la encuesta inquisitival4.

I11. El Estado de Derecho en el siglo XIX

Pero la Ilustracion no concluy6 sola la conformacion de un nuevo Es-
tado. Antes bien, después de un comienzo volcanico, que no logro estabi-
lizarse, fue el siglo XIX y, especialmente, la legislaciéon napolednica, la que
consigui6 estabilidad y difusion. Y alli los principios iluministas debieron
confrontar y llegar a compromisos con la reaccion conservadora.

La independencia judicial s6lo se comprometid, en principio, con la
concepcion politica de los tres poderes separados. Pero no pudo escapar al
principio de la organizacion jerarquica, propio de toda burocracia de fun-
cionarios. A tal punto lleg6 ello, que, como se sabe, no se confié a los jue-
ces la interpretacion de la ley (para impedir la invasién del Poder Judicial
en la competencia del Legislativo, la rebelién de los jueces frente a la ley:
horror frente a la interpretacion y aplicacién discrepante y distinta, para
casos distintos), pues, por ejemplo, el recurso de casacion y su tribunal fue
concebido, en la nueva Republica, como seccion del Poder Legislativo, co-
mo facultad de interpretar auténticamente la ley, de aplicacién automati-
ca por los jueces!>. Con el tiempo, ese horror alimenté la subsistencia de
poderes judiciales verticalizados, con practicas de control sobre las decisio-
nes de los jueces inferiores, como aquellos que hoy encontramos en la

12 ¢f. BEccaria, ibidem.

13 Inversién de la caracterfstica sobresaliente de la ley: auctoritas non veritas facit legem;
cf. FErrRAJOLI, Luigi, Giustizia penale e democrazia. Il contesto extra-processuale, en AA.VV., Hacia
una nueva justicia penal, Ed. Consejo para la Consolidacion de la Democracia, Buenos Aires,
1989, t. 2, p. 118; Nivo, Carlos S., Fundamentos de Derecho constitucional, Ed. Astrea, Buenos Ai-
res, 1992, ps. 449 y s., con cita del primer autor.

14 Cf. BeccaRia, ibidem; MONTESQUIEU, op. cit., Libro vigésimosexto, cap. XI, p. 314, ne-
gativamente.

15 ¢f. be 1A RUA, Fernando, La casacin penal, Ed. Depalma, Buenos Aires, 1994, I, ¢,
ps. 9 y siguientes.
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mayoria de los paises de Derecho continental y, sobre todo, en la Améri-
ca hispanica, proclives a continuar la tradicion inquisitiva de Espafa.

Desde el punto de vista de la defensa de la imparcialidad del juzga-
dor, la cuestién fue harto ambigua. En materia penal, el Estado no resig-
no la encuesta inquisitiva. Si bien antepuso a la sentencia de condena, co-
mo tnica base de conocimiento para ella, el juicio publico frente al tribu-
nal sentenciador, con la presencia de los protagonistas del contflicto, con-
servo al inquisidor y a la persecuciéon penal publica como base del siste-
ma. Pero el peor atentado contra la imparcialidad del juzgador consistio
en la influencia innegable de la encuesta sobre el enjuiciamiento publi-
co, pues la ley permiti6é que los actos de aquélla, con escasas excepciones,
ingresaran sin mayor control a este ultimo; por lo demas, nunca se evitd
correctamente el conocimiento personal de los jueces del colegio senten-
ciador sobre las actas que documentaban la investigacion. Por ello, funda-
mentalmente, el juicio puiblico no representd, en el Derecho continental,
incluso en el siglo XX, la oportunidad para que el acusador expusiera “su
caso”, con los elementos de prueba de cargo que lo habian conducido a €I,
ni una clara y perfecta oportunidad de control y critica para el acusado,
antes de la decision del tribunal.

IV. El contenido actual de la independencia judicial

Si se me permite observar la independencia judicial desde un punto
de vista distinto a aquel que pone el acento sobre el Derecho politico, es-
to es, sobre la conformacioén de las competencias del gobierno de una Re-
publica, esto es, si la describimos antes bien desde su razén de ser, la ne-
cesidad de garantizar que los conflictos entre los ciudadanos, y entre ellos
y el Estado sean resueltos conforme a la ley por jueces “justos”, mediante
un juicio “justo” —valgan las redundancias—, para evitar concebir la justi-
cia como una mera manifestacion del poder —auctoritas—, quizds podamos
arribar a una representacion fundamental acerca del contenido actual de
esa independencia. Ello implica, necesariamente, mirar a esta exigencia
desde el ciudadano frente al poder, como pretendi6 la Ilustracién. Desde
ese punto de vista politico, que es el que informa a los “derechos huma-
nos”, el atalaya es correcto, pues se tratd, precisamente, de evitar concen-
trar la autoridad, representada por la ley, con la tarea de aplicarla, esto es,
con la funciéon de decidir, conforme a ella, conflictos concretos que, en su
base, contienen la afirmacion de que alguien no cumplié con la ley de la
autoridad. El problema se maximaliza en materia penal, por cuanto ese
sistema resume en el propio Estado, portador del poder y expresion de la
ley, el interés casi excluyente (persecucion penal publica) en la observan-
cia de su propia ley. Por ello, ese sistema, maxima expresion del poder es-
tatal, constituird el ejemplo al que acudiremos continuamente.
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I. En principio, la llamada independencia judicial es una funcién del
ideal de imparcialidad en la tarea de juzgar o del calificativo de imparcial
que integra la definicién de la palabra juez. Deseamos jueces indepen-
dientes de todo poder o los estatuimos asi mediante diversos mecanismos,
porque queremos acercarnos al ideal de la imparcialdad. Ello significa,
aun etimoldgicamente, que, salvo los valores ético-sociales que presumi-
blemente encarna la ley, comunes a todos y base de la igualdad de todos
frente a ella, el calificativo “imparcial” aplicado a la definiciéon de un juez,
o la nota de “imparcialidad”, aplicada a la definicién de su tarea, equiva-
le a exigir de él o de ella la nota de neutralidad'¢. Neutralidad, a su vez,
significa, basicamente, apartamiento de los intereses defendidos por quie-
nes protagonizan el conflicto a decidir (in-partial) y ausencia de prejuicio
o interés particular alguno frente al caso a decidir.

Tan importante resulta el calificativo para describir la esencia del con-
cepto de juzgador, o de su funcién, que las diversas convenciones inter-
nacionales sobre derechos humanos lo exigen al definir el tribunal y su
procedimiento, pues conceden al justiciable el derecho a un juicio justo an-
te un tribunal imparciall”, base de la legitimidad de ambos.

Pero este calificativo solo es, como muchas de las reglas de principio
de un Estado de Derecho, un ideal al que pretendemos acercarnos, en mas
0 €n menos, con ciertos mecanismos y previsiones, siempre contingentes
histéricamente, de los cuales depende la mayor o menor perfeccion de ese
acercamiento en la vida prdctica y a través de los cuales se puede evaluar,
en una sociedad determinada que los aplica, la mayor o menor desviacion
del ideal. Los jueces, profesionales o accidentales, letrados o legos, no son
otra cosa que personas idénticas a aquellas que van a ser juzgadas; todos,
juzgadores y juzgados, viven, ademads, en una misma época politico-cul-
tural y, por ello, estan regidos basicamente por una concepcién mas o me-
nos comun sobre los valores vigentes y sobre la vida politica, por afanes y
esperanzas similares, por reglas de conducta —al menos las juridicas—idén-
ticas. Por lo tanto, los jueces asumen frente a la vida, en general, prejui-
cios similares a los que portan sus juzgados, provenientes de la realidad
historica que habitan conjuntamente, y nada especial los legitima como
“imparciales” frente al asunto que deben juzgar, a decir verdad, nada los
legitima para juzgar a sus semejantes, que no sea el intento de evitar la
violencia de unos contra otros frente a la aparicion de un conflicto social,
poder caracteristico del Estado moderno (el monopolio de la fuerza).

16 ct. Carrio, Alejandro, El enjuiciamiento penal en la Argentina y en los Estados Unidos, Ed.
Eudeba, Buenos Aires, 1990, cap. II, n° 3, ps. 22 y ss., y n° 6, p. 30; cap. III, n° 3.2, ps. 63 y
ss.; cap. IV, n° 2.3, ps. 129 y siguientes.

17 DUDH, 10; DADH, 26, I; CADH, 8, n° 1; PIDC y P, 14, n° 1; CPDH y LE, 6, n° 1.
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Quizés convendria, todavia, aclarar un par de cosas. La nota de im-
parcialidad o neutralidad que caracteriza al concepto de “juez” y a su fun-
cién no es un elemento inmanente a cualquier organizacion judicial, sino
un predicado que necesita ser construido, para lo cual operan tanto las re-
glas referidas a la organizacién como las reglas del procedimiento. Por otra
parte, es necesario no confundir el atributo y su portador concreto: no se
trata aqui de “reglas de los jueces” (de privilegios), comprendidos en esa
corporacién una serie de personas con determinados atributos, sino, por
lo contrario, de “reglas de garantia del justiciable”, clasificadas a veces
—-mas o0 menos arbitrariamente— por su referencia a la organizacién judi-
cial, pero sin perder de vista su naturaleza de garantia individual en un
Estado de Derecho.

II. Los mecanismos o las previsiones que intentan aproximarnos a ese
ideal pueden ser esquematizados por referencia a un grupo de maximas
fundamentales que pretenden lograr la ansiada aproximacién al tribunal
ideal. Un primer principio nos coloca frente a la exigencia de jueces inde-
pendientes de todo poder estatal que pueda influir en la consideracién del
caso, con la salvedad de la ley del Poder Legislativo, parametro ante el que
comparece el caso mismo. Por ello, tal caracteristica se define con preci-
sion: el juzgamiento y decisién de las causas se llevara a cabo por jueces
independientes de todo poder del Estado, s6lo sometidos a la ley.

El segundo principio, conocido como la imposicion del juez natural o
legal, pretende evitar toda manipulacion de los poderes del Estado para
asignar un caso a un tribunal determinado, de modo de elegir los jueces
que lo consideraran ad hoc.

La tercera exigencia se refiere al procedimiento en si, al método uti-
lizado para juzgar, importante, segin hemos visto, para colocar al tribu-
nal en la mejor posicién de neutralidad.

La ultima exigencia consiste en la llamada imparcialidad frente al ca-
so, determinada por la relacién del juzgador con el caso mismo —segin su
objeto y los protagonistas del conflicto, comprendida alli la actividad pre-
via de los jueces referida al caso—, mejor caracterizada como motivos de te-
mor o sospecha de parcialidad, y persigue el fin de posibilitar la exclusion del
juez de la tarea de juzgar en un caso concreto, cuando €l afecta su posi-
cién neutral.

De todas estas exigencias, inicamente la primera serd objeto de dis-
cusion aqui, no tan solo por constituir el objeto de nuestro estudio, sino,
ademas, porque el tiempo nos constriie poco menos que a abandonar
nuestra empresa una vez que nos ocupemos, sintéticamente, de ella. Las
demas deberan conformarse con simples acotaciones marginales.

III. Regularmente se expresa que la independencia es una caracteristi-
ca que corresponde al Poder Judicial como organizacion compleja, frente a
los demas poderes del Estado, poderes que, seguin la teoria politica liberal,
comparten con él el ejercicio de la soberania estatal. Ello resulta natural
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porque la macrovisién del sistema politico y la teoria liberal que lo presi-
de fijan su atencion en la independencia de los tres poderes entre los que
se distribuye la soberania, en la competencia u objeto propio de cada uno
de ellos y en la coordinacion del ejercicio de esa competencia propia, des-
cripta genéricamente, para eliminar los conflictos entre ellos o prever su
modo de solucién. Desde este punto de vista, las reglas que prevén la ma-
yor o menor estabilidad de los jueces permanentes, la compensacion por
sus tareas, insusceptible de ser disminuida, la prohibicién para el Ejecuti-
vo y el Legislativo de ejercer funciones judiciales y el deber general de los
jueces de ajustar sus decisiones a la ley, son mecanismos relativos a la in-
dependencia y limites de la funcién judicial, como atributo del Poder
Judicial del Estado!8.

Pero esa macrovision del problema, a menudo confundida con la in-
dependencia de su cuispide, el tribunal superior de un Estado, olvida que,
por su composiciéon y organizaciéon, el Poder Judicial es colegiado y la fun-
cioén judicial es ejercida por muchos tribunales —que deben ser indepen-
dientes— integrados por jueces diversos que, en cada caso y conforme a su
competencia, pronuncian la decision de autoridad del Poder respectivo,
jueces que, incluso, pueden no formar parte de la organizacion perma-
nente (los jurados). En efecto, la cantidad de casos que el Poder Judicial
debe resolver con una decision de autoridad emanada de sus miembros
propios, los jueces, y la necesidad de que ellos resuelvan el caso solo se-
gun los criterios de la ley, evitando, en lo posible, la influencia de facto-
res politicos coyunturales, que operan sobre el caso, impone que, a dife-
rencia del Ejecutivo, de ejercicio unipersonal, en mas o en menos, y, en
todo caso, organizado verticalmente, segtin el principio de jerarquia, el
Poder Judicial se exprese por una serie de oficios, los tribunales o cortes
de justicia, integrados por una pluralidad de personas (los jueces), quie-
nes no pueden depender del principio de obediencia jerarquica, para ga-
rantizarle al justiciable la sumision a la ley y al caso concreto. Y ello es
asi, aunque se faculte a alguien para recurrir la decisién de un tribunal y
se permita, de este modo, que otro tribunal reexamine el caso, desde al-
glin punto de vista, y ese tribunal esté autorizado para eliminar, reformar
o revocar la decision anterior (por considerarla errénea desde algtin pun-
to de vista), pues las instancias recursivas y los tribunales creados para lle-
varlas a cabo no deben ser, al menos de manera principal, expresiéon de

18 Una buena manera de garantizar la independencia judicial, desde el punto de vista
del Poder Judicial en su conjunto, es determinar constitucionalmente el porcentaje de las ren-
tas del Estado que le corresponde a ese poder, como minimo, segin sucede, por ej., en la
Constitucion de la Republica de Costa Rica, 177, I1.
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una organizacién jerarquica, sino, por lo contrario, manifestacion de la
necesidad de evitar errores judiciales para garantia del justiciable!?.

Se entiende, entonces, porqué la regla que prevé la independencia o
la autonomia del criterio judicial debe ser formulada respecto de cada uno
de los jueces que contribuye en una decision e integra el Poder Judicial
permanente o accidentalmente, por intermedio de los cuales ese Poder se
pronuncia, y con referencia a todo poder del Estado, no tan sélo al Ejecu-
tivo y al Legislativo, sino, también, al mismo Poder Judicial20. De alli la
regla: “El juzgamiento y decision de las causas penales se llevara a cabo
por jueces imparciales e independientes de los poderes del Estado, sélo so-
metidos a la ley” (CPP Modelo para Iberoamérica, 2).

Ello implica que cada juez, cuando juzga y decide un caso concreto,
es libre —independiente de todo poder estatal, inclusive del Judicial- para
tomar su decision y solo se le exige que su fallo se conforme con aplicar
el Derecho vigente, esto es, que se someta a la ley. Salvo la ley que rige el
caso, se prohibe asi que determine su decision por 6rdenes de cualquier
tipo y proveniencia. En ello -y no en otro principio- reside la independen-
cia judicial, mecanismo asegurador de la imparcialidad frente al caso?1.

19 145 organizaciones judiciales verticales son propias de los sistemas politicos autorita-
rios, caracteristicas, por ¢j., en las monarquias absolutas y en su régimen procesal penal, la In-
quisicion. Por lo contrario, desde el punto de vista de la decision judicial -no siempre referi-
do a la organizacion administrativa de los tribunales—, la organizacién horizontal se corres-
ponde con el sistema republicano de gobierno, aristocratico o democratico, histdrico o actual
(cf. MAIER, op. cit., § 5, B y C). En las republicas modernas, representativas y democraticas, o
en las monarquias constitucionales, la horizontalidad se manifiesta por la intervencién de jue-
ces accidentales, representantes de los ciudadanos en el tribunal de juicio (jurados o escabi-
nos), y por la seguridad de que ellos deciden sin conexion con el poder politico del Estado y
evitan, en lo posible, toda su influencia.

20 Observa claramente todo este problema, al que alude como independencia externa
(del Poder Judicial) e interna (de los jueces), BERGALLI, Roberto, Estado democrdtico y cuestion ju-
dicial, Ed. Depalma, Buenos Aires, 1984, V, B, ps. 98 y ss., incluso para extraer consecuencias
en la organizaciéon y administracién del Poder Judicial (cogobierno del Poder Judicial).

21 como se consigue que el juez se someta a la ley, constituye otro problema. Precisa-
mente, el hecho de que el juez pueda, voluntaria o inconscientemente, apartarse de la ley del
caso, y de que, necesariamente, existe una ultima sentencia judicial que puede incurrir en es-
te error, fue el que condujo al mismo KELSEN a la teoria de la norma alternativa, segin la cual
tanto tiene vigencia una norma X, como la de contenido opuesto contradictorio (cf. mi Fun-
cion normativa de la nulidad, Ed. Depalma, Buenos Aires, 1980, ps. 71 y ss.), absurdo que le
quita todo sentido racional al orden juridico. Sin querer explicar nuevamente el topico, si de-
seo sefialar, en cambio, que el orden juridico, regularmente, conoce el problema y se ocupa
en darle solucion: la ley penal prohibe el prevaricato y todos los recursos de casaciéon conoci-
dos tienen por mision el control de que, en el caso, no se introduzca una violacion de la ley
que lo rige.
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V. Los mecanismos que aseguran la independencia
de los jueces

Regularmente se debate acerca de ciertos mecanismos que procuran
tornar a los jueces independientes de la influencia de los poderes politi-
cos, esencialmente del Ejecutivo y del Legislativo. Las constituciones y las
leyes se ocupan, también, de senalarlos. Estos mecanismos estan casi
siempre dirigidos a lograr un estatus especial para los integrantes de un
cuerpo profesional de juristas practicos que, como jueces, integran la bu-
rocracia del Poder Judicial. Sin pretender referirme a todos ellos, a menu-
do integran ese debate los métodos de nombramiento de los funcionarios
judiciales, que intentan lograr trasparencia y la exclusion de factores po-
liticos coyunturales en la designaciéon de jueces, con mayor o menor éxi-
to. A partir de los anos 80, bajo el ejemplo de la legislacion italiana y, lue-
go, de la espafiola, se constituyeron en una moda los consejos de la judi-
catura, que, integrados de modo mdas o menos corporativos, de manera
mas o menos politica, producen esos nombramientos y, ademds, en oca-
siones, administran y gobiernan el Poder Judicial de un Estado. A este de-
bate le siguen, casi como anexos a ¢l, la discusién sobre la estabilidad ple-
na o temporal de los jueces en sus empleos y la intangibilidad de las ren-
tas del cargo que ocupan. Ademas, por aquellas mismas razones, es nece-
sario prever un procedimiento para su destitucién o suspension en el car-
go, para los casos en que se verifique o se sospeche su mala conducta per-
sonal o la comisiéon de un delito en el ejercicio del cargo o con ocasién de
él. Frecuentemente, los jueces gozan del privilegio de no poder ser perse-
guidos penalmente hasta tanto no sean desaforados (destituidos o suspen-
didos), en razén de la funcién, privilegio del que normalmente gozan
otros funcionarios ptblicos constitucionales, con el objetivo racional de
impedir que se obstaculice el ejercicio de la funciéon constitucional me-
diante acusaciones infundadas. La funcién de suspenderlos o destituirlos
y de liberar su persecucién penal, cuando ella es procedente, la cumple,
en algunos sistemas, un tribunal permanente especifico y, en otras ocasio-
nes, el mismo consejo de la judicatura o un tribunal ad-hoc —jury de enjui-
ciamiento de magistrados— y hasta el mismo parlamento que, cuando es
bicameral, destina una de sus Cadmaras a la funcién acusatoria y la otra pa-
ra instalarse como jurado.

No he incurrido en la tentaciéon de ingresar en el debate sobre estos
mecanismos, muy variados por cierto segin los diversos paises, no s6lo
porque creo que ellos dependen en demasia de la experiencia practica y
politica de cada pais, sino, antes bien, porque todos esos métodos, inclui-
dos los concursos puiblicos, son falseables, en el sentido de que no garan-
tizan en extremo aquello que pretenden: el acceso y permanencia de los
mejores a los cargos judiciales. Creo, sin embargo, que esos mecanismos
pertenecen, por necesidad, a un orden juridico y, dentro de una realidad
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politica determinada, es posible elegir aquellos que mejor custodian la in-
dependencia de los jueces profesionales22.

Empero, desde un punto de vista externo, y mas universal, creo en
la importancia de dos mecanismos que indicaré sucintamente. Es propia
de una democracia la horizontalizacién de su Poder Judicial, al menos, la
mayor horizontalizacion posible en la organizacién de sus tribunales. Ello
impide las instrucciones internas, dentro del propio Poder Judicial, disfra-
zadas a través de la necesidad del exequatur superior para que las decisio-
nes de tribunales inferiores sean ejecutables, al menos cuando ellos favo-
recen al ciudadano frente al Estado, de recursos promovidos de oficio
(consulta) o de sentencias de tribunales superiores cuya doctrina resulte
obligatoria de acatar por tribunales inferiores. La horizontalizacion supo-
ne, ademas, terminar con los cuerpos de decision rigidos o fijos, de modo
de establecer una suerte de “competencia interna” entre jueces o tribuna-
les colegiados que pertenecen a una misma competencia territorial y ma-
terial. Ni siquiera en el caso de los recursos ello es necesario, porque, en
ese caso, la garantia del recurrente no consiste en esta division, sino en el
reexamen de la cuestiéon, normalmente por un nimero mayor de jueces
que aquel que contribuy6 a dictar la primera decisién23.

Sin duda contribuye a esta horizontalizacion y a la independencia ex-
terna de las decisiones judiciales, el hecho de que esas decisiones no de-
pendan solamente de la opinién de jueces permanentes, funcionarios pu-

22 Recientemente he vivido, en persona, el nombramiento sobre la base de una “au-
diencia publica”, en la cual adquieren relevancia oposiciones formuladas por los ciudadanos o
asociaciones de ciudadanos, conforme a un calendario publico previo, y las contestaciones de
quien es postulado como juez: debo decir que, a pesar de mi experiencia personal casi tragica,
quizads merecida, al menos parcialmente, el método me convencid, por la trasparencia publica
del debate (Ver Constitucion de la Ciudad de Buenos Aires, 111; Ley de la Ciudad n° 6 [de au-
diencias publicas], Tit. II, Cap. VI, 21 y ss.). Creo, sin embargo, que en la audiencia publica
los legisladores privilegiaron, de manera absoluta, la discusion histérica acerca de la trayecto-
ria personal de cada uno de los jueces, un error parcial, a mi juicio. Con ser cada una de esas
trayectorias importantes para el voto de los legisladores, que, para lograr el acuerdo, debian
alcanzar una mayoria privilegiada (dos tercios de los votos de la integracion total de la legis-
latura portefia), olvidaron totalmente presentar a los candidatos preguntas relativas al futu-
10, sobre aspectos importantes de su misién constitucional, como, por ej., su posicién circuns-
tanciada frente a la regla de la Constitucion nacional que crea la autonomia juridico-politica
de la ciudad, su posicion frente a la competencia legislativa y judicial de la ciudad en materia
penal, etcétera.

23 Muchas veces las constituciones positivas de los diferentes Estados se oponen a una
horizontalizacién total, en todo caso posible e imaginable, pues ellas atribuyen competencia
a un tribunal superior (Corte Suprema o Corte de Casacion) diferenciado. Agravan el proble-
ma aquellas constituciones o leyes orgédnicas que feudalizan el Poder Judicial al exigir la crea-
ciéon de distintos tribunales de primera instancia, de apelacion y sucesivos.
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blicos integrantes de la burocracia judicial. Me refiero a la participacion de
ciudadanos en los cuerpos de decisién, al menos durante el debate del ca-
so y en la sentencia que lo define. En materia penal, esa participacion tie-
ne larga historia, pues representa, en principio, una condiciéon para el
ejercicio del poder penal del Estado: la condiciéon de que un grupo de ciu-
dadanos, independientemente o unidos a los jueces profesionales, autori-
cen, en el caso concreto, la utilizacién de ese poder penal conforme a la
ley —el mayor poder que la ley positiva legitima y atribuye al Estado- o,
de otro modo, desautoricen el uso de tales medios de coaccién para dar
solucion al caso. Con total independencia de los resultados de esa partici-
pacion, acerca de la cual es dable esperar que, en grandes nimeros, no
provoque un uso diferente del sistema penal comparado con aquél atri-
buido a los jueces profesionales, lo cierto es que esa participacién contri-
buye, de varias maneras, a evitar la suspicacia relativa a un sistema penal
gobernado por funcionarios del Estado que deciden sobre un interés con-
fesadamente estatal, precisamente, la aplicacién de la pena estatal24.

No resulta menos importante para la independencia judicial la tras-
parencia publica del procedimiento que se utiliza para dar a luz las deci-
siones. El juicio pablico como modelo, requerido también por convencio-
nes y pactos internacionales sobre derechos humanos, precisamente para
proveer a esa trasparencia, es, sin duda, el procedimiento adecuado. El
control publico de esos procedimientos y de su resultado, la sentencia ju-
dicial, significa, politicamente, otro mecanismo que procura lograr la in-
dependencia judicial a través de la critica popular, incluida la prensa, en
un Estado democratico.

24 145 garantias del justiciable se observan de otra manera en tribunales integrados por
ciudadanos: para ejemplo basta el derecho del condenado al recurso y la maxima ne bis in idem
(cf. MAIER, Julio B. J., Derecho procesal penal, § 6, E, 4, ps. 632y ss.y § 6, H, ps. 705 y ss.).

Dimensioén politica de un poder judicial independiente 507



