La independencia del poder judicial

Por Juan Vicente Sola*

a declaracion de la Independencia estd asociada con el
coraje. En 1816 el Congreso en Tucuman sesionaba en
un momento de extrema dificultad. En Europa la Santa
Alianza colaboraba con Espafa para recuperar las provincias
secesionistas. Una expedicion con el poder espafiol plenamen-
te recuperado se iniciaria en el norte del continente y tendria
momentos de éxito al recuperar los territorios de la actual Ve-
nezuela y Colombia. Después de la derrota de Rancagua, Chile
estaba bajo poder realista. El Alto Peru volvio al control es-
pafol luego de la batalla de Sipe-Sipe. Fue en ese momento
de extrema dificultad, rodeado nuestro territorio de fuerzas
enemigas, cuando el Congreso Constituyente declaré la Inde-
pendencia.
Poco tiempo después en 1819 ya en Buenos Aires, aun en

circunstancias extremadamente dificiles, el mismo Congreso
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nos daria nuestra primera Constitucion. El mismo Congreso
que nos declaré independientes buscé la forma de gobierno
adecuada para asegurarla, para lograr no solo la independen-
cia exterior, sino también el estado de derecho y la vida de-
mocratica. Poco tiempo después de la solemne declaraciéon de
Tucuman, estos hombres comprendieron la importancia de la
divisién de poderes y la independencia de la Justicia. Sin la
division del poder y con jueces independientes se volveria al
autoritarismo colonial, aunque con gobernantes locales. No
hay independencia ni autonomia personal sin jueces indepen-
dientes. Bajo la influencia del Dean Funes, su presidente, y te-
niendo en cuenta las experiencias francesa y norteamericana,
tuvimos el primer cddigo de gobierno. Sefiala el Dean Funes
en su manifiesto preliminar : “Todas las ventajas que los hom-
bres puedan gozar sobre la Tierra ha formado la constitucion
presente organizando de un modo mixto los poderes Legisla-
tivo, Ejecutivo y Judicial. Dividir estos poderes y equilibrarlos
de manera que en sus justas dimensiones estén como encerra-
das las semillas del bien publico ved aqui la obra reputada en
politica por el ultimo esfuerzo del espiritu humano...”. Alli se
sefiala expresamente la existencia de un poder judicial inde-
pendiente en un Gobierno tripartito como el fundamento, “la
semilla” del bien publico. Con una Corte Suprema de Justicia
y Camaras de Justicia inferiores, se establecid la separacién e

independencia de los poderes:

Articulo CV. La nacién, en quien originariamente reside la
soberania, delega el ejercicio de los altos poderes que la re-

presentan a cargo de que se ejerzan en forma que ordena la



JUAN VICENTE SoLA

Constitucion; de manera que ni el Legislativo puede abocarse
el Ejecutivo o Judicial, ni el Ejecutivo perturbar o mezclarse en

éste o el Legislativo, ni el Judicial tomar parte en los otros dos,

contra lo dispuesto en esta Constitucién.

El esfuerzo de ese primer intento fracaso, la semilla plantada
tardaria mucho en germinar, el pais inicié un periodo de anar-
quia. Pero la busqueda del estado de derecho luego del largo
periodo colonial continud. Lo intentamos nuevamente en el
Congreso Constituyente de 1824, que nos daria nuestra segun-
da Constitucion en 1826. Hubo un largo debate donde se re-
cuerdan las voces de Valentin Gémez, Manuel Dorrego y Dal-
macio Vélez Sarsfield y finalmente se redactd la Constitucién
que influiria directamente en los textos posteriores de 1853 y
de 1860. Se establecio un Gobierno de tres poderes con la inde-

pendencia el poder judicial. Dice esta Constitucidn:

Articulo 8.- Delega al efecto el ejercicio de su soberania en los
tres altos Poderes, Legislativo, Ejecutivo y Judicial...

Articulo 110.- El Poder Judicial de la Republica sera ejercido
por la Alta Corte de Justicia, tribunales superiores y demas Juz-

gados establecidos por la ley.

Un nuevo fracaso, y la Argentina se sumergia definitivamente
en una guerra civil donde reiné el autoritarismo y se llegé a la
suma del poder publico, los tres poderes en una sola cabeza.
Pasarian muchos afios de enfrentamientos antes que volvié-
ramos a intentar la independencia judicial dentro de la sepa-

racién de poderes y los frenos y contrapesos en la forma de
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gobierno. Finalmente, y luego de nuevas batallas, Caseros, Ce-
peda y Pavon, la organizacion constitucional es definitiva, bajo
la Constitucion de 1853-60. En 1862 se cre6 la Corte Suprema
de Justicia, que asumio en febrero de 1863 y comenzé la doble
construccion de un poder judicial independiente dentro de la
divisién de poderes. Al mismo tiempo la Corte decidio publi-
car sus fallos, los futuros precedentes constitucionales para la
construccion del Estado de derecho.

Sin embargo, la pugna de la independencia del Poder
judicial tuvo serios obstaculos multiplicados con el paso del
tiempo. Graves episodios emergieron: en 1930 un golpe de Es-
tado puso la Corte Suprema frente a la decision sobre su re-
conocimiento, con un debate interno. Finalmente el tribunal
decidio reconocer con limites ese nuevo poder inconstitucio-
nal, lo compard con un funcionario administrativo de hecho.
Entre esos afios nuevos temas serian llevados a debate a la cor-
te el fraude electoral, el voto femenino, la represion politica y la
emergencia econdmica. Es decir, los debates de la sociedad se
reflejaron en la doctrina de la corte. En 1943 un nuevo golpe de
Estado puso nuevamente en conflicto el tribunal que insisti6
en su llamada “doctrina de facto”, pero el debate continu6 y el
nuevo Gobierno consideré que no podia aceptar un tribunal
independiente, y se realiz6 el juicio politico a la corte. El debate
planteado en ese entonces por la defensa de los jueces acusados
efectuada por Alfredo Palacios y por Mariano Drago resonaba
todavia en la necesidad de un poder judicial independiente, ga-
rantia de la division de poderes. Esas palabras no fueron escu-

chadas. La Argentina construyé un Gobierno judicial adicto al
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poder politico. Con extremos inimaginables, como cuando los
integrantes de la nueva Corte Suprema manifestaron su com-
placencia al Gobierno integrando la Constituyente de 1949, en
la que se asegurd la reeleccidn del presidente de la Republica.
Un nuevo golpe de Estado en 1955 cambi¢ la integracidn de
la Corte pero, curiosamente, aparecieron dos personalidades
que impusieron respeto a todo el poder politico, el presidente
del tribunal Alfredo Orgaz y el Procurador general de la Na-
cion Sebastidn Soler. Se inici6 un periodo de gran debate ins-
titucional que se vio en gran medida coronado con una gran
institucion creada por los jueces: el amparo. Fue a través de
este caso Siri que se ordeno con esta nueva accion de defensa
de los derechos humanos la apertura de un diario fuertemen-
te opositor clausurado por el Gobierno. Esta independencia
judicial continud durante la presidencia del doctor Frondizi
y del doctor Arturo Ilia. Jueces independientes integraron el
tribunal. Pudimos tener la impresion de que se iniciaria una
etapa de independencia, en gran medida perdida desde 1930.
Esa situacion se frustré en 1966 con otro golpe de Estado que
reemplazé toda la Corte y se integré con nuevos miembros.
La década del setenta trajo grandes enfrentamientos y un nue-
vo golpe de Estado en 1976. Finalmente, este proceso culmino
con el restablecimiento del Estado de derecho y con un Poder
Judicial independiente en 1983.

;Como podemos imaginar a la Independencia doscientos
afios después de aquel acto solemne en Tucuman? La prime-
ra respuesta es asegurar la independencia de los jueces para

obtener la division de poderes y los frenos y contrapesos. Son
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la unica garantia contra el autoritarismo y, aunque menos evi-
dente, una receta para el crecimiento econémico.

La independencia es la principal fuente de legitimacion
del control judicial. La Argentina no tenia tradiciéon de di-
vision de poderes, ni de ninguna manera sobre control ju-
dicial. La tradicidn existente era la del Gobierno virreinal
espafol y luego del derecho de las provincias donde no exis-
tia ninguna independencia judicial. La idea innovadora en
Sarmiento es que el progreso se obtiene con instituciones
y no con politicas. Cree en la Constitucion como proceso,
antes que como una idea o programa politico. En la divi-
sion de poderes, los frenos y contrapesos, un ejecutivo que
consolide la unidad nacional, educacion, ejército y marina
organizados profesionalmente.

El juicio politico a los principales jueces de la Corte Su-
prema y al Procurador General en 1947 significé la fractura
de la independencia judicial en nuestro pais, del cual no nos
hemos recuperado plenamente.

La defensa de la division de poderes estuvo desde el ini-
cio en la funcién de los jueces. En el caso Rios (Fallos: 1:32)
del 4 de diciembre de 1863 el cuarto fallo de la Corte en un
caso de homicidio en el que decreto la nulidad de un tribunal
del Puerto de Rosario creado en 1859 por decreto del Presi-
dente de la Confederacion. Alli dijo la Corte que el principio
de la separacion de los poderes requeria su observancia ri-
gurosa “en virtud de la cual cada uno de los tres altos pode-
res politicos de la Nacidn se mantenga en el ejercicio de sus

respectivas funciones”. De tal modo, la independencia, no
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solo de la Corte Suprema, sino de todos los jueces, es esen-
cial frente a los poderes Ejecutivo y Legislativo, y ella debe
asegurarse en primer lugar con el recaudo de la inamovilidad
mientras dure su buena conducta.

La estabilidad en sus cargos en plazos que exceden la du-
racién del mandato del Presidente que los designo es la ga-
rantia de la independencia judicial. Porque un juez sin inde-
pendencia es un magistrado sobre el que facilmente pueden

los poderosos influir para torcer sus sentencias.

La independencia judicial dentro de la division de poderes

La expresion “divisién de poderes” es una organizacion esta-
blecida originalmente en la Constituciéon de los Estados Uni-
dos para la limitacién del poder, aunque la expresion “division”
sea equivoca. James Madison, en El Federalista 47, record6 que
Montesquieu, a quien llamé el “oraculo” de la separacion, no
sostenia que los departamentos de gobierno no tuvieran algu-
na forma de control sobre la actividad de los demas, sino que
“el poder absoluto de un departamento no debia ser ejercido
por las mismas manos que poseian el poder absoluto de otro
departamento”. En este mérito de mezcla de poderes, junta-
mente con el bicameralismo y el federalismo, se producia una
red de seguridad de “frenos y contrapesos”. Los constituyentes
estaban preocupados por el poder absoluto en los Estados Uni-
dos, que estaba asociado con la monarquia britanica. Temieron
los conflictos sociales que se avecinarian con la independencia

y por ello buscaron un sistema de frenos y contrapesos que
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incluyera el control judicial.' En la Argentina era el temor de la
“suma del poder publico’, en la que los tres poderes podian ser
asumidos por una misma persona ha sido la fuente mas temida
de autoritarismo, segtin ha sido expresado por la Constitucion

en el articulo 29:

El Congreso no puede conceder al Ejecutivo nacional, ni las Le-
gislaturas provinciales a los gobernadores de provincia, facul-
tades extraordinarias, ni la suma del poder publico, ni otor-
garles sumisiones o supremacias por las que la vida, el honor o
las fortunas de los argentinos queden a merced de gobiernos o
persona alguna.

Actos de esta naturaleza llevan consigo una nulidad insanable,
y sujetaran a los que los formulen, consientan o firmen, a la

responsabilidad y pena de los infames traidores a la patria.

En el Federalista 15 Hamilton se pregunta: “;Por qué, después
de todo, ha sido instituido un gobierno? Porque las pasiones de
los hombres no se conformardn con los dictados de la razén y
la justicia sin coaccién”. La respuesta eran los poderes separa-
dos con los frenos y contrapesos como limite es al poder po-
litico segun son estrictos en los Papeles Federalistas nimeros
10, 47 y 51. Para sus autores los riesgos podian surgir de fac-
ciones minoritarias como mayoritarias, lo que posteriormente

llevaria a la doctrina de la defensa de las “minorias discretas e

1. Para una version progresiva de la Constitucion de Estados Unidos ver
Charles Austin Beard. An economic interpretation of the Constitution of the
United States, Macmillan Co., 1913. Leo Huberman. America, Incorpora-
ted: Recent Economic History of the United States. The Viking Press, 1940.
Leo Huberman. Nosotros, el pueblo: Historia de los Estados Unidos. Nues-
tro Tiempo, 1997.
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insulares” por el control judicial frente a la opresién de grupos
mayoritarios.?

En una imagen errdnea podria sostenerse que esta solu-
cion de dividir los poderes y establecer controles entre ellos
seria una solucion ineficiente, en el sentido en que establece-
ria obstaculos para el desarrollo de las actividades guberna-
mentales. Sin embargo, la divisiéon de poderes es una solucién
eficiente ya que mejora la calidad de Gobierno. Primero, esta-
blece la especializacion en las funciones, lo que permite que
cada rama de gobierno desarrolle con mejor formacién y co-
nocimiento su actividad. Segundo, establece que el proceso de
toma de decision sea conocido y se aumente la informacién
que reciben los ciudadanos. La informacion siempre es incom-
pleta y en ocasiones asimétrica, es decir que no todos tienen
la misma informacion, en particular quienes participan de
los procesos de Gobierno estan mucho mejor informados que
los ciudadanos, lo que crea una peligrosa asimetria favorable
al autoritarismo. En cambio, el proceso legislativo es publico
y los debates y trabajos de comisiones son conocidos, lo que
permite mayor contralor. De la misma manera, al publicarse
las argumentaciones de las decisiones judiciales y de las partes
que participaron en el debate, los precedentes establecidos por
los jueces tienen una mayor ejemplaridad. En cuanto al poder
ejecutivo, su funcion se ve reducida por la accidn legislativa
informada a la sociedad, y al mismo tiempo se establecen pro-
cedimientos de participacion politica en la toma de decisiones

administrativas. Finalmente la divisién de poderes establece

2. Fundamentalmente en el caso Carolene Products en 1938.
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una estabilidad en la toma de decisiones. Como las principa-
les decisiones en materia de reglamentacion de derechos son
efectuadas por el Congreso los altos costos de transacciéon de
aprobar una ley hacen que esta tenga menos reformas que un
reglamento, esto reduce los costos de transaccion para los ciu-
dadanos de conocer la norma aprobada. Cuando se trata de
resolver una cuestioén constitucional, o legal compleja, la deci-
sion por los jueces debe seguir un procedimiento formal en el
cual las partes deben participar en el debate, de esta manera el

precedente tiene una mayor estabilidad.

Frenos y contrapesos e independencia judicial

La Constitucion supone la existencia de la independencia
judicial al mismo tiempo para asegurar los frenos y contra-
pesos. Esto requiere que los jueces, y en particular la Corte
Suprema, constituyan la rama de gobierno mads distante de
la actividad politica. Porque la funcidn de la justicia no es
solamente resolver casos concretos entre actores y demanda-
dos, o las acusaciones penales, sino determinar la extensién
y contenido de la Constitucidn. Esta tarea es ciclopea e inde-
legable. Si una ley es aprobada por el Congreso y un Congre-
so posterior la considera inaceptable, puede derogar o, si los
que la consideran inaceptable son un grupo de ciudadanos,
pueden iniciar una campafia para que un legislativo posterior
la reforme. Pero, si la Corte Suprema o cualquier otro tribu-
nal declaran una norma inconstitucional, esta no puede ser

restablecida en ningun caso ya que, mientras se mantenga el
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precedente, esta norma es considerada contraria a la Consti-
tucion y, por lo tanto, invélida.

Que la decision final sea judicial y no legislativa no la hace
menos controvertida, particularmente si se tiene por un voto
un ajustado dentro de la Corte Suprema. Lo particular de la de-
cision de la Corte es que participan pocas personas en ella: solo
la voluntad de cinco o nueve jueces segiin el momento en que
la decision fuera tomada. En cambio una decision igualmente
trascendente tomada por legislacidon requeriria la aprobacion
del Senado y de la Camara de Diputados y la promulgacion
por el presidente. Mds aun, si el presidente veta la norma, esta
solo podria entrar en vigencia si obtiene los dos tercios de los
votos de ambas Camaras. El camino de la ley no ha concluido
ya que puede ser atacada judicialmente. Podriamos decir que
existe un mayor activismo judicial cuando hay partidos politi-
cos mas débiles, o cuando hay un partido fuerte en el poder y
una oposicidn politica que no puede ser alternativa electoral,
pero que mantiene una fuerte opiniéon publica en oposicidn.
En estos casos el control judicial ejerce un mayor control sobre
el Gobierno en la ausencia de un control efectivo en el legis-
lativo. Un argumento en favor del mayor activismo judicial en
estas circunstancias fue expresado por la mayoria de la Corte

Suprema en el caso Ezio Verrocchi.?

11...la falta de sancion de una ley especial que regule el tramite
y los alcances de la intervencion del Congreso (art. 99, inc. 3°;

parrafo cuarto “ in fine” ) [se refiere a la aprobacion de los de-

3. Verrocchi, Ezio D. c. Administracion Nac. de Aduanas. Fallos 322:1726.
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cretos de necesidad y urgencia] no hace sino reforzar la respon-

sabilidad por el control de constitucionalidad que es inherente

al Poder Judicial de la Nacion.

Asimismo, hay un mayor activismo judicial cuando existe la
impresidn de que el proceso politico no puede resolver algunas
cuestiones que son trascendentes en la sociedad y la decision
es reemplazada por el proceso judicial. El primer ejemplo es el
caso Sejean.* La Corte Suprema declar¢ la inconstitucionalidad
del articulo 64 de la Ley de Matrimonio Civil 2393, por cuan-
to al establecer la indisolubilidad del vinculo matrimonial im-
pedia readquirir su aptitud nupcial. De esta manera, la Corte
Suprema permitié el nuevo matrimonio luego de un divorcio,
lo que nunca habia sido autorizado en nuestra legislacion. Este
es un ejemplo entre muchos de una accion judicial que asume
funciones incumplidas por los legisladores, pero reclamadas
por la sociedad por las personas demandantes.

Quienes declararon la Independencia hace doscientos
afios imaginaron una Nacién constituida con division de po-
deres, con un poder judicial independiente que asegurara la
vigencia del contrato social. Continuar esta tarea necesaria-

mente inconclusa a construir cada dia, porque

“todos debemos ser dignos del antiguo juramento,
que prestaron aquellos caballeros...

Nuestro deber es la gloriosa carga,

que a nuestra sombra legan esas sombras

que debemos salvar”.>

4. Sejean, J. B. c. Zaks de Sejean, A. M. Fallos 308:2268.
5. Por muy citada en estos dias no es menos elocuente. El lector habra reco-
nocido la “Oda” escrita en1966, de Jorge Luis Borges.



