DIMENSION POLITICA DE UN PODER JUDICIAIL. INDEPENDIENTE

por Julio B. J. Maier*
1. Introduccién

La independencia judicial no constituye un objeto de
reflexidn que pertenezca sélo al mundo moderno. Por lo contrario,
ya mucho tiempo antes de la creacién del Estado de Derecho se
tenia conciencia acerca de ciertas necesidades Y peligros que
implicaba la atribucién al ser humano del poder de juzgar a sus
semejantes, al punto de que Cristo debidé advertir: 'no juz-
guéis"?,

Pero la destruccién de las organizaciones politircas vecina-
les, absolutamente limitadas en territorio Y en nimero de miem-
bros, en cuyo seno todas las personas capaces juridicamente
ejercian en forma cotidiana el poder politico, y, derivado de él,
la funcién de juzgar, y su reemplazo por organizaciones sociales
mas vastas, casi anénimas por su extensidn, regidas por un poder
politico centralizado en manos de unos pocos y en las cuales el
habitante se convirtié en un stubdito de ese poder, puso en crisis
esa atribucién desde todos los puntos de vista imaginables*. El

poder de juzgar mismo adquirié una dimensién Yy significado poli-

" 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.

! Evangelio segin San Mateo, 7, 1; Epistola de Santiago, 4,
12; Aristdteles, La Politica, 10» edicién, Ed. Espasa Calpe,
Madrid, 1965, Libro Sexto, Cap. XIII, ps. 199 Yy ss.; Platén, La
Repiblica, tras. Antonio Camarero, 19 edicién, Eudeba, Buenos
Aires, 1988.

* Stratenwerth, Gilinter, Die Zukunft des strafrechtlichen
gchuldprinzips, Ed. C. F. Miller, Heildelberg-Karlsruhe, 1977

(hay versidn castellana de Enrique Bacigalupo, El futuro del
rincipio juridico-penal de culpabjlidad, Instituto de Crim. de

1a Univ. Complutense, Madrid, 1980), ps. 5 Yy siguiente.
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ticos totalmente diferente del vigente con anterioridad?.

La concentracién del poder politico se perfecciona con la
creacidn del Estado-Nacién, forma de organizacién social precedi-
da en nuestra cultura por la concentracién del poder eclesiasti-
co, al conjuro de la vocacién de universalidad de la Iglesia
catdélica-romana®, que trasmitié al mundo laico sus institucio-
nes. El Derecho romano imperial de los udltimos siglos, conservado
en el seno de la Iglesia por el Derecho canénico y transformado
seguin sus necesidades politicas, representé al Derecho culto y
cientifico que reemplazé al Derecho local y costumbrista medieval

desde el siglo XIII, fenémeno que se conoce como el de recepcidn

* Para no retroceder demasiado y limitarnos al mundo germano
de la Edad Media, ya el contenido de la palabra "justicia® impli-
€6 un concepto diferente a aquél que le sucedié: en él una lucha
de intereses entre ofensor y ofendido, cuyo paradigma de solucidén
lo constituia un acuerdo entre ambos (contrato de composicién)
pPara regresar a la paz comunitaria, que desembocaba incluso en
una lucha fisica entre ambos frente a sus vecinos (asamblea
comunitaria), si no se lograba el acuerdo, con el objetivo de
excluir a alguno de los contendores de la garantia de la paz
comunitaria (pérdida de 1la paz), con posterioridad una encuesta
O lnvestigacién oficial acerca de la adecuacién o inadecuacién
del comportamiento del subdito a la ley del Estado, con lo cual
el criterio "verdad" aparece como sindnimo de aquello dque
significa justicia o, cuando menos, fuermente vinculado a él. Ni
que hablar de una serie de conceptos implicados en los que ahora
no puedo Qeterngrme: "reaccién o pena estatal"’, "persecucién
penal publica" (inquisitio), organizacién judicial burocratica
y, por ende, de sentido vertical Y Jjerdrquico, recursos contra
las decisiones de los funcionarios, procedimiento por registros,
como ejemplos mds notorios.

La mismg Qalabra "ley", como pardmetro frente al cual compa-
rece la justicia del caso, adquiere un significado absolutamente
diferente, antes una norma consuetudinaria creada por el compor-
tamiento regular de‘los mismos vecinos, modernamente una regla
absolutamente heterdnoma a los habitantes-subditos, dictada por
quienes detentan el poder politico.

3 ¢cf. Gettel, Raymond G., ’
traduccién Teodoro Gonzdlez Garcia, Ed. Labor, Barcelona, 1930,
t. I, ps. 216 Y siguientes.



del Derecho romano-candénico en Europa continental‘.

Dicho de manera general y sintética, esta idltima forma de
organizacidn politica concedid al concepto basico que definia el
hecho judicial un contenido distinto a aquél que le precedié en
la organizacién social local. En aquéllo que se refiere a nuestro
tema, reemplazd el concepto de independencia por el de objetivi-
dad de la investigacién. Era natural, pues la funcién judicial
pretendia estar presidida por el fin de aplicar la ley del Estado
a sucesos reales y el procedimiento estaba dirigido a averiguar-
los, se consumia en la encuesta de un inquisidor para poder in-
formar a quien, en definitiva, poseia el poder de aplicar su ley,
el soberano®. En materia penal, paradigma de la apli:". 12 ¢z la
ley del Estado, se pretendia, precisamente para lograr objetivi-
dad, aislar al encuestador de todo otro interés que no fuera el
de ese mandato autoritario. De alli que se sustituyera toda in-
tervencisén de los protagonistas del conflicto y toda forma dia-
léctica de hallar la solucién del caso, por un encuestador obje-
tivo de sus rastros, perteneciente al aparato de poder estatal.
El interés del Estado, representado por el monarca, acerca de la
vigencia de su propia ley, presidia el caso y la aplicacién de

ese mandato constituia el unico norte admitido. La obijetividad

de la encuesta, en el sentido expresado, quedaba garantizada por
la propia estructura judicial, 1la creacién de una burocracia

profesional jerdrquica y verticalizada, en quien se delegaba por

4 ¢cf. Maier, Jul;o B. J., DPP. Fundamentos, 2a. edicién, Ed.
del Puerto, Buenos Ailres, 1996, ps. 290 y ss. (§ 5, nros. 2 y
ss.).

> Hay varios ejemplos en la literatura, pero ninguno en la
literatura castellana como Fuente Ovejuna, de Lope de Vega.
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escalones la tarea, y por un procedimiento registrado que permi-
tia sucesivos controles de quienes delegaban el poder soberano.
El Derecho indianoc y la estructura judicial de las colonias ame-
ricanas, casi siempre con final en la metrépoli (Consejo de
Indias, Casa de Contratacién), constituyen un buen paradigma de
esa organizacién.

Sin embargo, el despotismo al que, con los siglos, condujo
esa organizacién del poder, frente al desarrollo social, produjo
una reaccién necesaria cuya estacién final fue la creacién de las
repuiblicas representativas modernas, movimiento que, sin destruir
la forma de asociacién politica estatal, ni la concentracién del
poder politico que ella supone, modificé profundamente el ejerci-
Ccio de ese poder seguin nuevas reglas que, bdsicamente, cumplian
la funcién de limitarlo®. Uno de esos principios, introducido
Por la Ilustracién, fue el relativo a la independencia judicial.

No obstante, aquéllo que significa "independencia judicial",
esto es, su mayor o menor contenido, es hasta hoy objeto de 1la
reflexién politica y juridica. Incluso en el mismo movimiento de
reforma, sufrié distintas determinaciones hasta la cimentacién
de aquéllo que se comprendié como Estado de Derecho en el siglo
XIX, cuyo orden juridico se extendié, por la influencia del Dere-
cho francés en ese periodo y del imperio napoledénico, que f£fijé
sus reglas, por toda Europa continental. Conviene seguir esta
trayectoria, desde el Iluminismo hasta la conformacién definitiva

del Estado de Derecho, antes de concluir en el significado actual

de la independencia judicial.

* Montesquieu, Del espiritu e las leyes, Ed. Porrua, México,
1992, Libro undécimo, Cap. IV, p. 103.
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2. El Iluminismo

No existe duda alguna que perturbe la afirmacidén de que el
Iluminismo abrevé en las instituciones politicas inglesas, se
miré él mismo en las instituciones inglesas como en un espejo’.
De alli obtuvo la teoria de los tres poderes, como forma de
dividir el poder politico centralizado en el Estado-nacién, para
quitarle vigor, controlarlo y evitar los abusos de poder®. Esta
es una de las caras visibles del contenido significativo de la
independencia judicial, la que todos observan y pregonan, Y que
nadie se atreve a negar verbalmente, maguer su estilo despético
de gobierno. Pero no es la unica.

La otra cara visible es la defensa contra una magistratura
permanente y burocrdtica y, por contraposicién, la defensa de los
los tribunales integrados por jueces accidentales, extraidos de
la "masa polular", de todas las clases y de todas las profesio-
nes®, esto es, que no sean organizados ni integrados con forma-

ciones fijas y permanentes. Ello indica con claridad una nueva

” Montesquieu lo confiesa en ob. cit., Libro undécimo, Caps.
Vy Vi, ps. 103 y ss.: "Pero hay también el el mundo una nacién
cuyo cédigo constitucional tiene por objeto la libertad politica.
Vamos a examinar los principios fundamentales de su Constitucién.
Si son buenos, 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 estd, si la hemos
encontrado en princ%pios, ¢qué mds queremos?"

Y, a continuacidn, el Cap. VI, P. 104 y ss., habla "De 1la
constitucién de Inglaterra®.

® cf. Montesquieu cit., p. 104. Y también 1la organizacién
politica federativa, de mds moderada centralizacién, 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 siguientes. También el liberalismo
de cufio americano (EE.UU.) abrevé en esa fuente, para ellos
natural.

° Ibidem, p. 105.



caracteristica del poder 3judicial, segin el Iluminismo: su
horizontalidad, como en el Derecho atico y romano republicano,
por contraposicién a la verticalizacidn propia de las burocracias
inquisitivas, nacidas con el absolutismo y sus gobiernos despéti-
cos.

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 causa) casi ilimitadamente?®.

Si se me permite la licencia de ingresar brevemente a otro
tema, para el Iluminismo integra también la imparcialidad, vy,
como veremos, a través de ella, la independencia judicial, una
Ccuarta caracteristica, el método segin el cual el tribunal
conoce: la publicidad de los juicios, es decir, la publicidad de
los actos que 1o integran, que son cumplidos directamente frente
al tribunal, al acusador y al acusado, y al publico que asiste
a €l**. Tal caracteristica no se vincula a una modificacién del
pardametro sdbre el cual se asienta la justicia del caso, el
hallazgo de la verdad histérica -veritas, non auctoritas facit

iuditium**-, para, sobre esa base, aplicar la ley, eventualmen-

*® Ibidem, p. 105: "Bueno seria que en las acusaciones de
mucha dgravedad, el mismo culpable [correccién: acusado como
culpable]{ concurrentemente con la ley, nombrara jueces; o a lo
menos tuviera el derecho de recusar a tantos que los restantes
parecieran de su propia eleccién".

cf., también, Cesare Beccaria, Dei delitti e delle pene, en
opere, Ed. Ed. Mediobanca, Milano, 1984, t. I, p. 59 (versién

castellana de Francisco P. Laplaza, De los delitos y de las
penas, Ed. Arayd, Buenos Aires, 1955, § XIV, p. 215).

11 cf. Beccaria, ibidem.

> Inversidén de la caracteristica sobresaliente de la ley:
L ¢ cf. Ferrajoli, Luigi,

Giustizia penale e democrazia, I] contesto extra-processuale, en
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te, mdxima introducida masivamente por el Derecho romano-canénico
como sindénimo de justicia, sino, por lo contrario, se liga a una
trasformacién del método -procedimiento- sobre la base del cual
se halla esa verdad, para el Iluminismo uno dialéctico de contra-
posicidn de intereses, que reemplazaba a la encuesta inquisito-
rial*3,

3. El Estado de Derecho en el siglo XIX

Pero la Ilustracién no concluyé sola en la conformacidn de
un nuevo Estado. Antes bien, depués de un comienzo volcénico, que
no logré estabilizarse, fue el siglo XIX vy, especialmente, 1la
legislacién napolednica, la que consiguié estabilidad y difusién.
Y alli los principios iluministas debieron confrontar y llegar
a compromisos con la reaccién conservadora.

La independencia judicial sélo se comprometid, en principio,
con la concepcién politica de los tres poderes separados. Pero
no pudo escapar al principio de la organizacién jerdrquica, pro-
pio de toda burocracia de funcionarios. A tal punto ello llegé
que, como se sabe, no se confié a los jueces la interpretacién
y aplicacién de 1a ley (horror frente a la interpretacién Yy
aplicacién discrepante y distinta para casos distintos), pues,
por ejemplo, el recurso de casacién nacié dentro del poder legis-
lativo, como facultad de interpretar auténticamente la ley, de

aplicacidén automdtica por los jueces. con el tiempo, ese horror

AA.VV., Haci Da_nueva justicia penal, Ed. Consejo para la
consolidacién de la democracia, Buenos Aires, 1989, t. 2, p. 118;
Nino, Carlos S., n tos de_ Derec Constituci , Ed.

Astrea, Buenos Aires, 1992, ps. 449 y s., con cita del primer
autor.

* Beccaria, ibidem; Montesquieu cit., Libro vigésimosexto,
cap. XI, p. 314, negativamente.
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alimenté la creacidén de poderes judiciales verticalizados, con
practicas de control scbre las decisiones de los jueces inferio-
res, como aquéllos que hoy encontramos en la mayoria de 1los
paises de Derecho continental y, sobre todo, en la América
hispdnica, proclives a continuar la tradicién inquisitiva de
Espana.

Desde el punto de vista de la defensa de la imparcialidad
del juzgador, la cuestién fue harto ambigua. En materia penal,
el Estado no resigné la encuesta inquisitiva. Si bien antepuso
a la sentencia de condena, como unica base de conocimiento para
ella, el juicio publico frente al tribunal, con la presencia de
los protagonistas del conflicto, conservé al inquisidor y a 1la
persecucién penal piblica como base del sistema. Pero el peor
atentado contra la imparcialidad del juzgador consistié en 1la
influencia innegable de la encuesta sobre el enjuiciamiento
piblico, pues la ley permitié que los actos de aquélla, con
eéscasas excepciones, ingresaran sin mayor control a este dltimo;
Por lo demds, nunca se evité correctamente el conocimiento
personal de los jueces del colegio sentenciador sobre las actas
que documentaban la investigacién. E1 Juicio no representé, 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 él, ni una clara y
perfecta oportunidad de control Y critica para el acusado, antes
de la decisién del tribunal.

4. El1 contenido actual de la independencia judicial
Si se me permite observar 1a independencia judicial desde

un punto de vista distinto a aquél que pone el acento sobre el



Derecho politico, esto es, sobre la conformacién de las competen-
cias del gobierno de una Republica, esto es, si la describimos
antes bien desde su razon de ser, la necesidad 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 justicia como una mera manifestacién del poder -auctoritas-,

quizds podamos arribar a una representacién fundamental acerca
del contenido actual de esa independencia. Ello implica, necesa-
riamente, mirar a esta exigencia desde el ciudadano frente al
poder, como pretendié la Ilustracidén. Desde ese punto de vista
politico, que es el que informa a los "derechos humanos", el
atalaya es correcto, pues se traté, precisamente, de evitar
concentrar la autoridad, representada por la ley, con la tarea
de aplicarla, esto es, con la funcién de decidir, conforme a
ella, conflictos concretos que, en su base, contienen la afirma-
cién 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 expresién de la
ley, el interés casi excluyente en la observancia de su propia
ley. Por ello, ese sistema, maxima expresién del poder estatal,
constituird el ejemplo al que acudiremos continuamente.

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 independientes de todo poder o los estatui-
mos asi mediante diversos mecanismos, porque gueremos acercarnos

al ideal de la imparcialdad. Ello significa, aun etimolégicamen-



te, que, salvo los valores ético-sociales que presumiblemente
encarna la ley, comunes a todos y base de la igualdad de todos
frente a ella, el calificativo "imparcial" aplicado a la defini-
cién de un Jjuez, o la nota de "imparcialidad", aplicada a la
definicidén de su tarea, equivale a exigir de é1 o de ella la nota
de neutralidad'. Neutralidad, a su vez, significa, basicamente,
apartamiento de los intereses defendidos por quienes 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 1la
esencia del concepto de juzgador, o de su funcion, que las
diversas convenciones internacionales sobre derechos humanos lo
exigen al definir el tribunal y su procedimiento, pues conceden
al justiciable el derecho a un juicio justo ante un tribunal
imparcial!®, base de la legitimidad de ambos.

Pero este calificativo sélo es, como muchas de las reglas
de principio de un Estado de Derecho, un ideal al que pretendemos
acercarnos, en mds o en menos, con ciertos mecanismos Y previsio-
nes, siempre contingentes histéricamente, de los cuales depende
la mayor o menor perfeccién de ese acercamiento en la vida préac-—
tica y a través de los cuales se puede evaluar, en una sociedad
determinada que los aplica, la mayor o menor desviacién del
ideal. Los Jjueces, profesionales o accidentales, letrados o

legos, no son otra cosa que personas idénticas a aquéllas que van

4 cf. Carrié, Alejandro, E] enjuiciamiento penal en la

rgentin en los tados Unidos, Ed. Eudeba, Buenos Aires,
1990, cap. II, n 3, ps. 22y ss. y n° 6, p. 30; cap. III, n
3.2, ps. 63 y ss.; cap. IV, n' 2.3, ps. 129 y siguientes.

s DUDH, 10; DADH, 26, II; CADH, 8, n° 1; PIDC y P, 14, n°
1; CPDH y LF, 6, n° 1.

’
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a ser juzgadas; todos, juzgadores y juzgados, viven, ademas, en
una misma época politico cultural y, por ello, estdn regidos ba-
sicamente por una concepcién mds o menos comin sobre los valores
vigentes y sobre la vida politica, por afanes y esperanzas simi-
lares, por reglas de conducta -al menos las juridicas- idénticas.
Por lo tanto, los Jjueces asumen frente a la vida, en general,
prejuicios similares a los que portan sus juzgados, provenientes
de la realidad histérica que habitan conjuntamente, y nada espe-
cial 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 aparicién de un conflicto social, poder
caracteristico del Estado moderno (el monopolio de la fuerza).
Quizds convendria, todavia, aclarar un par de cosas. La nota
de imparcialidad o neutralidad que caracteriza al concepto de
"juez" y a su funcién no es un elemento inmanente a cualquier
organizacién judicial, sino un predicado que necesita ser cons-
truido, para lo cual operan tanto las reglas referidas a 1la
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), com-
prendidos en esa corporacién una serie de personas con determina-
dos atributos, sino, por lo contrario, de "reglas de garantia del
justiciable", clasificadas a veces -mis o menos arbitrariamente-
por su referencia a la organizacion judicial, pero sin perder de
vista su naturaleza de garantia individual en un Estado de Dere-

cho.

1I. Los mecanismos o las previsiones que intentan aproximar-
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nos 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 idependientes de todo poder
estatal que pueda influir en la consideracién del caso, con la
salvedad de la ley del Poder Legislativo, pardmetro ante el que
comparece el caso mismo. Por ello, tal caracteristica se define
con precisién: el juzgamiento y decisidn de las causas se llevara
a cabo por jueces independientes de todo poder del Estado, sdlo
sometidos a la ley.

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

La tercera exigencia se refiere al procedimiento en si, al
método utilizado para juzgar, importante, segin hemos visto, para
colocar al tribunal en la mejor posicién de neutralidad.

La dltima exigencia consiste en la llamada imparcialidad
frente al caso, determinada por la relacién del juzgador con el
caso mismo -segun su objeto y los protagonistas del conflicto,
comprendida alli la actividad previa de los jueces referida al
caso-, mejor caracterizada como motivos de temor o sospecha de
parcialidad, y persigue el fin de posibilitar la exclusidén del
juez de la tarea de juzgar en un caso concreto, cuando él1 afecta
su posicién imparcial.

De todas estas exigencias, tnicamente 1a primera sera objeto
de discusién aqui, no tan sélo por constituir el objeto de

nuestro estudio, sino, ademds, porque el tiempo nos constrife
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poco menos que a abandonar nuestra empresa una vez que nos
ocupemos, sintéticamente, de ella. Las demds deberan conformarse
con simples acotaciones marginales.

ITI. Regularmente se expresa que la independencia es una
caracteristica que conrresponde al Poder judicial como organiza-
cién compleja, frente a los demds poderes del Estado, poderes
que, segun la teoria politica liberal, comparten con él1 el
ejercicio de la soberania estatal. Ello resulta natural porque
la macrovisién del sistema politico Y la teoria liberal que lo
preside fijan su atencién en 1la independencia de los tres poderes
entre los que se distribuye 1la Soberania, en 1la compatencia u
objeto propio de cada uno de ellos Y en la coordinacidén del
ejercicio de esa competencia propia, descripta genéricamente,
para eliminar los conflictos entre ellos o prever su modo de
solucidén. Desde este punto de vista, las reglas que prevén la
mayor o menor estabilidad de los jueces permanentes, la compensa-
Cién por sus tareas, insusceptible de ser disminuida, la prohibi-
cidn para el Ejecutivo y el Legislativo de ejercer funciones ju-
diciales y el deber general de los jueces de ajustar sus decisio-
nes a la ley, son mecanismos relativos a la independencia y
limites de la funcién judicial, como atributo del Poder judicial
del Estado®®.

Pero esa macrovisién del Problema, a menudo confundida con

la independencia de su cuspide, el tribunal superior de un

¢ Una buena manera de garantizar 1a independencia judicial,
desde el punto de vista del Poder judicial en su conjunto, es
determinar constitucionalmente e} pPorcentaje de las rentas del
patado que le corresponde a ese Poder, como minimo, segun sucede,
por ej., en la Constitucién de la Republica de Costa Rica, 177,

IT.
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de evitar errores judiciales para garantia del justiciable!’.

Se entiende, entonces, por qué la regla que prevé la inde-
pendencia o autonomia del criterio judicial debe ser formulada
respecto de cada uno de los jueces que contribuye en una decisién
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 Ejecutivo y al Legislati-
vo, sino, también, al mismo Poder Judicial®®. De alli la regla:
"El juzgamiento y decisién de las causas penales se llevard a
cabo por jueces imparciales e independientes de los poderes del
Estado, s6lo sometidos a la ley" (CPP Modelo para Il :roamérica,
2).

Ello implica que cada juez, cuando juzga y decide un caso
concreto, es libre -independiente de todo Poder estatal, inclusi-
Ve del judicial- para tomar su decisién y sélo se le exige que
Su fallo se conforme con aplicar el Derecho vigente, esto es, que

S€ someta a la ley. Salvo la ley que rige el caso, se prohibe asi

.7 Las organizaciones judiciales verticales son propias de
los sistemas politicos autoritarios, caracteristicas, por ej.,
en l?S.mgnarquias absolutas y en su régimen procesal penal, la
Inquisicién. Por lo contrario, desde el punto de vista de la
decision Judicial -no siempre referido a 1la organizacién
administrativa de los tribunales-, la organizacién horizontal se
corresponde con el sistema republicano de gobierno, aristocrdtico
o democratico, histérico o actual (cf. Maier cit., § 5, By C).
En las republicas modernas, representativas y democrédticas, o en
las monarquias constitucionales, la horizontalidad se manifiesta
por la intervencidén de jueces accidentales, representantes de los
ciudadanos en el tribunal de juicio (jurados o escabinos), Yy por
la seguridad de que ellos deciden sin conexién con el poder poli-
tico del Estado y evitan, en 1o posible, toda su influencia.

'® Observa claramente todo este problema, al que alude como

independencia externa (del Poder judicial) e interna (de los
jueces), Bergalli, Roberto, t n i

+ Ed. Depalma, Buenos Aires, 1984, V, B, ps. 98 Y SS.,
incluso para extraer consecuencias en la organizacién y adminis-
tracién del Poder judicial (cogobierno del Poder judicial).
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que determine su decisidén por drdenes de cualquier tipo y prove-

niencia. En ello -y no en otro principio- reside la independencia

judicial, mecanismo asegurador de la imparcialidad frente al

caso*®.

5. 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 politicos, esencialmente del Ejecutivo y del Legisla-

tivo. Las constituciones y las leyes se ocupan, también, de

seflalarlos. Estos mecanismos estdn casi siempre dirigidos a

lograr un status especial para los integrantes de un cuerpo
profesional de juristas practicos que, como jueces, integra la
burocracia del Poder judicial. Sin pretender referirme a todos
ellos, a menudo integran ese debate los métodos de nombramiento
de los funcionarios judiciales, que intentan lograr trasparencia
Y la exclusién de factores politicos coyunturales en la designa-
cioén de jueces, con mayor o menor éxito. A partir de los afnos
80, bajo el ejemplo de 1a legislacién italiana y, luego, de la

espanola, se constituyeron en una moda los consejos de la judica-

tura, que, integrados de modo mds o menos corporativos, de manera

* Coémo se consigue
tuye otro problema. Prec
voluntaria o inconcient
de que, necesariamente

dgue el juez se someta a la ley, constl-
lsamente, el hecho de que el juez pueda,
emente, apartarse de la ley del caso, Y
r existe una ultima sentencia judicial que
» fue el que condujo al mismo Kelsen

; como la d ativa, segun la cual tangg E;igg

. i ’ P hiagh i tradic

Sres Eﬂ%cmop??t%ggglma, Buenos
Aires, 1980, ps. 71 y ss.), absurdo que le quita todo sentido
racional al orden juridico. q e q

g " Sin querer explicar nuevamente el
tépico, si deseo sefalar, en cambio, quepel orden juridico,

regularmente, conoce el probleps Y se ocupa en darle soluciédn:
la ley penal prohibe el Prevaricato y todos los recursos de
casacién conocidos tienen por sy misién el control de que, en el

caso, no se introduzca una violacién de 1a ley que lo rige.
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mds o menos politica, producen esos nombramientos, y, ademds, en
ocasiones administran y gobiernan el Poder judicial de un Estado.
A este debate le siguen, casi como anexos a él, la discusién so-
bre la estabilidad plena o temporal de los jueces en sus empleos
y la intangibilidad de las rentas del cargo que ocupan. Ademds,
por aquellas mismas razones, es necesario prever un procedimiento
para su destitucién o suspensidén en el cargo, para los casos en
que se verifique o se sospeche su mala conducta personal o la
comisién de un delito en el ejercicio del cargo o con ocasién de
€l. Frecuentementemente, los jueces gozan del privilegio de no
poder ser perseguidos penalmente hasta tanto no sean desaforados
(destituidos o suspendidos), en razén de la funcién, privilegio
del que normalmente gozan otros funcionarios piblicos constitu-
cionales, con el objetivo racional de impedir que se obstaculice
el ejercicio de la funcién constitucional mediante 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 ocasiones, el mismo consejo de la judicatura o un
tribunal ad-hoc -jury de enjuiciamiento de magistrados- y hasta
el mismo parlamento que, cuando es bicameral, destina una de sus
camaras a la funcién acusatoria y la otra para instalarse como
jurado.

No he incurrido en la tentacién de ingresar en el debate
sobre estos mecanismos, muy variados por cierto sequn los diver-
sos paises, no sdlo porque creo que ellos dependen en demasia de
la experiencia prdctica y politica de cada pais, sino, antes

bien, porque todos esos métodos, incluidos los concursos publi-
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cos, son falseables, en el sentido de que no garantizan en
extremo aquéllo 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 vy,
dentro de una realidad politica determinada, es posible elegir
aquéllos que mejor custodian la independencia de los jueces pro-
fesionales.

Empero, desde un punto de vista externo, y mds universal,
creo en la importancia de dos mecanismos que indicaré suscinta-
mente. Es propia de una democracia la horizontalizacién de su
Poder judicial, al menos, la mayor horizontalizacidn posible en
la organizacién de sus tribunales. Ello impide las instrucciones
internas, dentro del propio Poder judicial, disfrazadas de la
necesidad del exequatur superior para que las decisiones de
tribunales inferiores sean ejecutables, de recursos promovidos
de oficio (consulta) o de sentencias de tribunales superiores
Cuya doctrina resulte obligatoria de acatar por tribunales
inferiores. La horizontalizacién supone, ademds, terminar con los
cuerpos de decisién rigidos o fijos, de modo que establecen una
suerte de "competencia interna" entre jueces o tribunales cole-
giados que pertenecen a una misma competencia territorial y
material. Ni siquiera en el caso de los recursos ello es
necesario, porque, en ese caso, la garantia del recurrente no
consiste en esta divisién, sino en el reexamen de la cuestion,
normalmente por un nimero mayor de jueces que aquél que contribu-

y6 a dictar la primera decisién®,

*° Muchas veces las constituciones positivas de los diferen-
tes estados se oponen a una horizontalizacién total, en todo caso
posible e 1maginable, pues ellas atribuyen competencia a un
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Sin duda contribuye a esta horizontalizacién y a la indepen-
dencia externa de las decisiones judiciales, el hecho de que esas
decisiones no dependan solamente de la opinién de jueces perma-
nentes, funcionarios publicos integrantes de la burocracia judi-
cial. Me refiero a la participacién de ciudadanos en los cuerpos
de decisién, al menos durante el debate del caso y en la senten-
cia que lo define. En materia penal, esa participacién tiene
larga historia, pues representa, en principio, una condicién para
el ejercicio del poder penal del Estado: la condicién de que un
grupo de ciudadanos, independientemente o unidos a los jueces
profesionales, autoricen, 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, desauto-
ricen el uso de tales medios de coaccién para dar solucién al
caso. Con total independencia de los resultados de esa participa-
cién, acerca de la cual es dable esperar que, en grandes numeros,
No provoque un uso diferente del sistema penal comparado con
aquél atribuido a los jueces profesionales, lo cierto es que esa
participacién contribuye, de varias maneras, a evitar la suspica-
cia relativa a un sistema penal gobernado por funcionarios del
Estado que deciden sobre un intéres confesadamente estatal, pre-

cisamente, la aplicacién de 1a pena estatal?:,

tribunal superior (Corte Suprema o Corte de Casacién) diferengia—
do. Agravan el problema aquellas constituciones o leyes organicas

que feudalizan el Poder judicial al exigir la creacidén de distin-
tos tribunales de primera instancia, de apelacién y sucesivos.

» Las 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, DPP, § 6, E, 4, ps. 632 yss.y 5§ 6, H ps. 705 Y
sS.).
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No resulta menos importante para la independencia judicial
la trasparencia publica del procedimiento que se utiliza para dar
a luz las decisiones. E1 juicio piblico como modelo, requerido
también por convenciones y pactos internacionales sobre derechos
humanos, precisamente para proveer a esa trasparencia, es, sin
duda, el procedimiento adecuado. El1l control publico de esos
procedimientos y de su resultado, la sentencia judicial, signifi-
ca, politicamente, otro mecanismo que procura lograr la indepen-
dencia judicial a través de la critica popular, incluida 1la

prensa, en un Estado democrdtico.
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