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La funcion de juzgar

ALBERTO Ricarpo Darra Via*

EL PODER JuDICIAL

En nuestro sistema constitucional de tipo presidencialista, siguiendo
la tradicién de la Constitucion de los Estados Unidos -que ha sido el
modelo seguido por el constituyente originario- el Departamento Judicial
conforma uno de los tres poderes en que se divide el Gobierno federal.
Como rama o poder del Estado, la Constitucion asegura su independencia
a través de distintas disposiciones que, entre otros aspectos, establecen
la inamovilidad de los magistrados judiciales en sus cargos, mientras
dure su buena conducta, y la intangibilidad de sus remuneraciones con-
forme lo establece la Constitucién en el articulo 110.

Esas garantias no son individuales de los jueces sino que son utilitarias
a las altas funciones que la Constitucién le atribuye al Poder Judicial.
La independencia se encuentra asi justificada en la necesidad que existe,
en un sistema republicano de gobierno, de que los poderes sean inde-
pendientes entre si y de que ningtin otro de los poderes politicos interfiera
en sus funciones. La funcién del Poder Judicial es la de resolver con
fuerza de verdad legal las cuestiones de Derecho sometidas a sus estrados.
De ese modo, los jueces que integran este poder completan el sistema
representativo al aplicar las normas al caso individual.

Asi, mientras el Poder Legislativo sanciona normas de alcance general
y abstractas, como son las leyes, y el Poder Ejecutivo vela por su cum-
plimiento y ejecucién, el Judicial aplica la ley trasladandola desde lo
general y abstracto al caso concreto. Los actos de gobierno que realizan
los jueces se denominan sentencias. Cuando un asunto judicial se en-
cuentra definitivamente resuelto y no puede ser revisado, se afirma que
la sentencia hizo “cosa juzgada”.

*  Profesor titular de Derecho Constitucional (UBA y UB). Director de la Maestria en
Magistratura (UBA).
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Tradicionalmente se afirma con razén que el Poder Judicial es el més
débil de los tres poderes. En la célebre lectura N° LXVIII de El Federalista,
Alexander Hamilton sefial6é que el Poder Judicial no tiene la bolsa ni la
espada, sino solamente el juicio. Por esa misma razén decia que los ciu-
dadanos no debian temer nada del Poder Judicial ya que los mas grandes
atropellos a los derechos y garantias individuales a lo largo de la historia
provenian mds bien de los poderes politicos; sin embargo -agregaba-
los ciudadanos debian temerlo “todo” de la unién del Poder Judicial
con cualquiera de los otros poderes del Estado.

Sin embargo, la fuerza e importancia de nuestro Poder Judicial es
muy grande cuando se la compara con aquellos sistemas politicos de
origen monarquico en donde el Poder Judicial es simplemente un apén-
dice o una parte de la administracién publica general del Estado. Eso
es lo que sucede en la organizacién de algunas democracias europeas
que advienen de sistemas mondrquicos. Se habla alli de “administraciéon
de justicia” o de “servicio de justicia”, segtn el caso, siempre que se
trata de actos de administracion o de un servicio publico, segtin el caso.

En el sistema presidencialista que sigui6 a las grandes revoluciones
se adopto el sistema de separacion de poderes al modo de “frenos y
contrapesos” y se considerd, desde el origen, al Poder Judicial como un
poder independiente. Asi se dio su evolucién en la tradicién anglosajona.
A esto cabe agregar el desarrollo del control de constitucionalidad, en
los Estados Unidos, a partir del leading case “Marbury vs. Madison”, y
desde donde lleg6 a nosotros. La posibilidad de declarar inconstitucio-
nales las leyes sancionadas por el Congreso otorga al Poder Judicial un
sentido institucional muy fuerte y lo convierte en el “control de los
controles” del sistema democratico. De ese modo llega a resumirse que,
en definitiva, la Constituciéon es lo que dicen los jueces que es.

Este poder de declarar inconstitucionales las leyes ha generado serios
reparos en orden al poder de los jueces, llegdndose a criticar con la
expresion “gobierno de los jueces” a la jurisprudencia de avanzada en
algunas materias en que el legislador ha tenido posturas conservadoras.
Ese “activismo” de los jueces ha sido, no pocas veces, puesto en duda al
sefialarse el caracter “contramayoritario” de un poder del Estado, ubicado
en pie de igualdad con los demas, pero que -a diferencia del Legislativo
y del Ejecutivo- nadie vota sino que, por el contrario, generalmente los
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jueces representan a los sectores mas conservadores de la sociedad. Frente
a esa critica se ha sefalado que es ese cardcter conservador del Poder
Judicial el que hace de contrapeso a los poderes politicos, preservando
los derechos de las minorias de los potenciales abusos de las mayorias
parlamentarias.

El ejercicio del control de constitucionalidad se legitima en la medida
en que completa el sistema republicano de divisién de poderes. Por eso
nuestro sistema de control de constitucionalidad es “judicial”, ya que
son los jueces quienes lo ejercitan dentro del &mbito de sus respectivas
competencias. Eso lo diferencia de otros sistemas de control de consti-
tucionalidad de carécter politico donde quienes realizan esa tarea son
organos especificos, separados de la funcion judicial. En aquellos paises
en que hay un érgano centralizado tnico para ejercer el control de cons-
titucionalidad, como ocurre con las Cortes o tribunales constitucionales
europeos, el control se encuentra “concentrado” en dichos érganos cuyas
resoluciones tienen alcance general. Al tener sus declaraciones alcan-
ce general, suele decirse que acttan a la manera de un “legislador ne-
gativo”.

En cambio, el sistema de control de constitucionalidad imperante en
nuestro pais es un sistema de control “difuso”, ya que cualquier juez
puede ejercerlo en el &mbito de su competencia. Por ese motivo, la de-
claracién de inconstitucionalidad sélo tiene efecto entre “las partes” ac-
tuantes en el litigio y debe realizarse dentro de una “causa” sometida a
conocimiento y decisién del juez o tribunal competente y a pedido de
quien tenga la “legitimacion procesal” para hacerlo.

Esos requisitos tienen por objeto respetar la divisién entre los poderes
y no se encuentran legislados ni en la Constitucion ni en las normas
inferiores, sino que fueron elaborados por la Corte Suprema de los Es-
tados Unidos (concretamente han tenido la autoria de algunos de sus
miembros mds destacados) y, por ello, se los conoce como “reglas de
Cooley” y “reglas de Brandeis”. Entre otros aspectos, se requiere que no
se trate de temas abstractos (mootness) o de cuestiones privativas de otros
poderes del Estado, a cuyo efecto se han elaborado las llamadas “cues-
tiones politicas no justiciables”.
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LAS DECISIONES ECONOMICAS DE LOS JUECES

Cuando los jueces deben resolver problemas econémicos en sus sen-
tencias, como ocurrié en su momento con los amparos por el “corralito”
y como actualmente sucede con los problemas vinculados a las tarifas
y al suministro de servicios publicos (como el gas y la electricidad),
surgen polémicas acerca de cual es la actitud que deben asumir: si deben
aplicar estrictamente las leyes o si deben mensurar las consecuencias
que tendran sus decisiones en el marco general de la politica econémica.

La primera actitud, que puede llamarse “activismo”, prioriza la de-
fensa irrestricta de los derechos constitucionales; en tanto que la segunda,
que puede llamarse “autorrestriccion”, parte de la premisa de que no
hay derechos absolutos y que el Poder Judicial no debe inmiscuirse en
materias propias del Poder Ejecutivo o el Poder Legislativo, como lo es
la politica econémica.

Suele atribuirse a Charles de Secondat, barén de Montesquieu, la
idea de que los jueces s6lo hablan por “boca de la ley” y que a la aplicacion
de sus textos se limitan, ya que todo exceso de tales margenes afectaria
el principio de divisién de los poderes que el mismo barén propuso en
forma de frenos y contrapesos al ejercicio de la autoridad politica.

Esto no es solamente teoria; hay también razones practicas para que
asi ocurra, porque la Economia tiene una l6gica que resulta de sus propias
reglas, y una de las principales es que mientras los recursos son escasos,
las necesidades son ilimitadas. De ese conflicto de fondo se originan
otros cuando la aplicaciéon del Derecho por parte de los jueces beneficia
solamente a los que llegan primero a peticionar ante sus estrados.

Nada parece mas justo para el ciudadano que paga esforzadamente
las tarifas que exigir el normal suministro de un servicio, solicitando el
amparo judicial. Aparece asi la version juridica del mismo conflicto: un
apegado rigorismo que privilegia garantias individuales de origen liberal
y posterga otros principios constitucionales de igual rango, pero de con-
tenido social, como la igualdad ante la ley.

En los Estados Unidos se plante6 este problema en la primera mitad
del siglo XX con la aparicion de la denominada corriente del “realismo
juridico” que sostenia la idea de un “juez situado” en su realidad cir-
cundante y que no debia desentenderse de las consecuencias econémicas
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de las decisiones que adoptaba al resolver un conflicto juridico. Se fa-
voreci6 asi una interpretacion “dindmica” por oposiciéon a una interpre-
tacion estatica de las leyes; pero no estuvo exenta de cuestionamientos
por parte de los sectores mas conservadores que previnieron acerca del
llamado “gobierno de los jueces” denunciando que los mismos se apar-
taban de las leyes y decidian conforme a valores sociales.

Una vision mas reciente es la del denominado Analisis Econémico
del Derecho o Law & Economics, como se conoce al movimiento originado
principalmente en las Universidades de Chicago y de Yale que promueve
la aplicaciéon de las herramientas de analisis de la economia al Derecho.

Esto implica que la interpretacién y evaluacién de una norma se rea-
liza desde la teoria econémica, produciendo una reformulaciéon del De-
recho acorde con ese modelo. Por ejemplo, en el caso de leyes sobre
competencia y de proteccion contra monopolios, los objetivos persegui-
dos por las normas son estrictamente econémicos y deben ser analizados
como lo harfa un economista. El Derecho actuaria asi como una estructura
redundante respecto del mercado, destinada a asegurar su buen funcio-
namiento, afirmando las condiciones de seguridad y libertad de contra-
tacion para garantizar la certeza en los resultados de las transacciones
y de las informaciones necesarias para negociar.

Entre los que sostienen esta doctrina se destaca el juez Richard Posner,
quien integra una Camara Federal de Circuito y fue el mediador en el
caso “Microsoft”. En su libro titulado Analysis Economic of Law afirma
que los jueces y tribunales pueden hacer muy poco en la distribucion
de la riqueza de una sociedad, y que por ello seria mas sensato dejar el
problema en manos de los legisladores que tienen mayores poderes de
imposiciéon y de gasto.

Es frecuente en los Estados Unidos que los jueces sostengan debates
en las universidades para discutir problemas econémicos. En la Argentina
se han dado esas discusiones en seminarios realizados por la Junta Federal
de Cortes y Superiores Tribunales de Provincias y por la Universidad
de Buenos Aires. Seria plausible que esa tendencia se afirmara en las
distintas escuelas judiciales existentes. La Maestria en Magistratura re-
cientemente creada en la Facultad de Derecho se encamina hacia ese
objetivo, dando prioridad a la formacién de jueces con mentalidad abierta.
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El gran interrogante al que debe darse respuesta es si la eficiencia
econémica es un valor que fundamenta y justifica las decisiones juridicas.
Mientras la eficiencia econdmica se mide en términos de costo-beneficio,
la eficiencia de un sistema juridico debe medirse por su aptitud para
asegurar los valores que una determinada comunidad politica sostiene,
como en nuestro caso lo son la libertad, la igualdad, la propiedad, la
dignidad, el trabajo y el acceso a la justicia, entre otros. En ese punto el
mercado es apto para formar precios pero no para crear valores sociales.
Es a la justicia a quien compete preservarlos.

LA ANULACION DEL DERECHO INJUSTO

La sancion de la ley 25.799 por parte del Honorable Congreso de la
Nacién, que declara la nulidad insanable de las leyes de obediencia de-
bida (23.492) y de punto final (23.521), abre el debate acerca de si en un
sistema juridico positivo es posible anular normas que son consideradas
moralmente injustas por importantes sectores de la poblacién, y si puede
procederse como si esas leyes nunca hubieran existido.

Desde la antigiiedad se ha planteado el problema de la obediencia
al Derecho cuando el mismo es considerado moralmente injusto; jqué
debe prevalecer en tal caso: la norma juridica que preserva el orden y
la seguridad en el sistema o el sentimiento de justicia? En la Antigona
de Sofocles aparece manifiesto este eterno conflicto. Para el llamado De-
recho natural se justifica inclusive el “derecho de rebelién”, en el enten-
dimiento que “la ley que no es justa no parece que sea ley”.

Pero en los sistemas democréticos existen mayores razones para cum-
plir las leyes que en los sistemas autoritarios, en tanto es precisamente
la democracia el sistema que mejor propende a la realizacién de los
derechos humanos al fundar las decisiones en el consenso y en la regla
de la mayoria. Desde esa perspectiva, si se busca afirmar la autoridad
del Derecho, mal podria argumentarse su no acatamiento.

Por otra parte, borrar los efectos de las leyes como si nunca hubieran
existido supone internarse en el cardcter histérico que tiene el orden
juridico que respeta la logica de los antecedentes y que se manifiesta en
la aplicacién de distintos principios cldsicos, como el de irretroactividad
y el de la ley penal mas benigna.
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Las leyes de obediencia debida y de punto final no gustan y han
merecido serios reparos, como también los merecieron los indultos que
beneficiaron a personas que merecen fuertes rechazos por parte de la
ciudadania; pero fueron sancionadas en su momento por el Congreso,
respondiendo a razones de oportunidad, mérito y conveniencia, debati-
das en los recintos de ambas Camaras y han estado vigentes.

No cuestionamos aqui el fondo del debate ni la legitimidad o no de
una determinada decisién politica en un tema sensible para la mayor
parte de la ciudadania; pero si la democracia es un conjunto de reglas
de procedimiento, deben buscarse las respuestas dentro del sistema ju-
ridico, superando antiguos antagonismos entre iusnaturalistas y positi-
vistas.

En ese balance no debe soslayarse el valor instrumental de la segu-
ridad juridica que se ha convertido en una verdadera demanda de cum-
plimiento por parte de la ciudadania en una sociedad que no se ha
caracterizado por su grado de acatamiento a las normas. Recordando a
Sarmiento: “(...) La Constitucién no se ha hecho tnicamente para dar
libertad a los pueblos; se ha hecho también para darles seguridad, porque
se ha comprendido que sin seguridad no puede haber libertad (...)”

Los valores deben ser ponderados con el conjunto de los principios
que se encuentran en juego en una sociedad. En nuestro caso, se incluye
entre ellos la necesidad de superar el pasado, de mirar hacia adelante,
de impulsar la produccién y el empleo, y construir un futuro para no-
sotros, para nuestra posteridad y para todos los hombres y mujeres del
mundo que quieran habitar el suelo argentino.

La JUSTICIA Y LA POLITICA

No obstante encontrarse clasificado el Poder Judicial como uno de
los tres poderes en que se divide el Estado federal, la funcién que la
Constitucion le encomienda en los objetivos del PreAmbulo es la de “afian-
zar la justicia” y ello debe realizarse a través de los procedimientos ju-
ridicos regulares que la propia Constitucion garantiza a fin de hacer
posible la vigencia del Estado constitucional y democratico de Derecho.

El Poder Judicial se distingue de los otros poderes porque acttia dentro
del marco estricto del Derecho y de la légica juridica que fundamenta
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sus decisiones; de lo contrario, sus sentencias serfan “arbitrarias” y por
ello resultarfan inconstitucionales, conforme a la propia categoriza-
cién realizada por la Corte Suprema en derredor del principio de racio-
nalidad.

Es asi que, mientras la discrecionalidad es el modo de actuacién pro-
pio en el ambito de la politica, en el ambito de lo juridico impera la
adscripcion al principio de la légica de los antecedentes, de modo que
una premisa menor debe adecuarse a una premisa mayor. De ese modo
funciona también la légica del principio de constitucionalidad que esté
basada en el principio de supremacia del orden juridico.

De esa manera, enfatizando la separaciéon de poderes que deriva del
articulo 1 de la Constitucién Nacional, el articulo 109 de la Constitucién
Nacional establece que en ningtn caso el presidente de la Nacién puede
ejercer funciones judiciales, arrogarse el conocimiento de causas pen-
dientes o restablecer las fenecidas. Este principio ha planteado la lega-
lidad o ilegalidad de los llamados “tribunales administrativos” que son
distintos tribunales que existen en el &mbito de la administraciéon ptublica,
ya sea centralizada o descentralizada, pero que no integran el Poder
Judicial de la Nacién. En tal sentido puede mencionarse el Tribunal de
Cuentas, el de Defensa de la Competencia, etcétera. Anteriormente exis-
tieron las llamadas cdmaras de arrendamientos. Al respecto la Corte Su-
prema de Justicia de la Nacién tuvo oportunidad de pronunciarse en el
leading case “Fernandez Arias c/Poggio” que admitio la validez de dichos
tribunales en la medida en que aseguraran el debido proceso y contaran
con una revision judicial suficiente.

Algan sector de la doctrina administrativista pretendio justificar esa
validez estableciendo una sutil diferencia entre la prohibicién de arro-
garse facultades “judiciales” y facultades “jurisdiccionales”, al decir que
esta tltimas serian posibles. Francamente no advertimos la diferencia ya
que lo jurisdiccional hace referencia a lo judicial.

La doctrina de las llamadas “cuestiones politicas no judiciables” tam-
bién tiene origen en los Estados Unidos, donde se denominan political
questions a aquellas materias que por su naturaleza o sustancia se en-
cuentran fuera del alcance del Poder Judicial, como, por ejemplo, la fa-
cultad del Congreso para declarar la guerra o hacer la paz. En el sistema
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constitucional argentino hay una larga lista de cuestiones que han sido
consideradas materias politicas, fuera del alcance de los jueces, entre las
que se encuentran la declaraciéon de la intervencion federal a las provin-
cias, la declaracion de estado de sitio y las facultades privativas del Poder
Ejecutivo, como el veto a las leyes; también se ha considerado materia
no justiciable la reforma constitucional y el juicio politico, aunque en
estos tltimos dos casos se admiti6 la revision del procedimiento en cuanto
al cumplimiento de la garantia constitucional del “debido proceso”.

El tema ha generado posturas encontradas a favor y en contra de un
mayor activismo judicial o de una autorrestriccion del Poder Judicial a sus
materias especificas que evite el conflicto entre los poderes. Asi por ejem-
plo, el ministro de la Corte Suprema Julio Oyhanarte se destacé por una
posicion de autorrestriccion frente a las decisiones de los 6érganos politicos,
considerando que el funcionamiento de las reglas del juego democratico
era propio de los llamados poderes politicos, en tanto que el ministro Luis
Maria Boffi Boggero se destac por célebres disidencias en las sentencias
en que le toc6 actuar, marcando una linea favorable a una plena interven-
cién judicial cada vez que al Poder Judicial le corresponde juzgar sobre
todos los puntos regidos por la Constituciéon, conforme lo sefiala el antes
mencionado articulo 116 de la Constitucién Nacional.

Es que tal vez el problema no se encuentre en el caracter politico o
no que tienen las materias a juzgar, sino que se trate de materias que
la Constitucion reserva en cuanto a su ejercicio a los otros poderes, como
bien lo ha sefialado el doctor Jorge Reinaldo Vanossi. Asi, la firma de
tratados internacionales estd fuera del Poder Judicial porque la Consti-
tucién especialmente la pone en manos del presidente en el articulo 99,
pero ello no significa excluir al Poder Judicial del control de la regularidad
de los actos, aunque en esos casos no corresponda juzgar sobre su con-
tenido.

Durante muchos afios se consideré en nuestra jurisprudencia que la
materia sobre elecciones y partidos politicos quedaba fuera del alcance
del poder de revision de los jueces por tratarse de materias politicas no
judiciables. Sin embargo, la jurisprudencia varié en ese tema desde la
creaciéon de un fuero especializado en la justicia federal, tornando a la
materia judiciable. Porque lo que define que una materia esté fuera de
la revision judicial no es la sustancia politica de la misma, sino que no
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se afecte la division de poderes al inmiscuirse en la esfera propia de
otro poder. La funcién judicial no se vera afectada por la materia sobre
la que se juzgue, sino que se define por el método que siguen los jueces
al resolver: el estricto apego al principio de la l6gica de los antecedentes.

En los dltimos afios comenzé a hablarse de la “judicializacion de la
politica y de politizacién de la justicia” como expresiones de un fenémeno
de relaciones mutuas en el que los poderes politicos se inmiscuyen en
el &mbito de lo judicial y, viceversa, la justicia exhibe un marcado acti-
vismo hacia el control de los problemas propios de la politica. Expresiones
de esos fendmenos han sido, por ejemplo, el llamado operativo mani
pulite (manos limpias) en Italia donde una fuerte actuacién de los jueces
logré desbaratar importantes redes de corrupcion, tema que también se
verificé en otros paises.

En otro sentido, se verifica una creciente cantidad de disputas judi-
ciales por temas vinculados a la actuacion politica, como sucede con el
control del financiamiento de los partidos politicos, y disputas electorales
vinculadas con los escrutinios de elecciones internas, problemas de cupo
femenino. El caso del llamado “corralito financiero” contemporaneo a
la “pesificacion” de la economia y a la salida del plan de convertibilidad
es un ejemplo de medidas de orden politico que se trasladaron a la
esfera de decisiéon de los jueces. La escala del problema, sin embargo,
justificaba una decision de carécter politico, aun cuando en las causas
se encontraran involucradas las garantias constitucionales.

En buena medida los problemas actuales de la democracia presentan
una gran complejidad por los desafios que los mismos implican, verifi-
candose una tendencia creciente hacia la plena justicia de los actos. La
ampliacion de la legitimacion activa a través de los llamados “intereses
difusos” y derechos colectivos, asi como actuacién “de oficio” de jueces
y tribunales en las causas sobre control de constitucionalidad, son ma-
nifestaciones de esa tendencia.

Sin embargo, ello no es justificativo para considerar que los problemas
politicos deben resolverse en el ambito propio de la politica, ya que el
Poder Judicial tiene su propia esfera de actuaciéon que es la de resolver,
con fuerza de verdad legal, controversias juridicas entre partes sometidas
a su competencia.
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LA DECISION Y LA ARGUMENTACION

Ahora bien, muchos pueden estar contestes en que la funcién judicial
se corrompe si se subordina a la politica, y esto sin duda es asi. Pero
otra cosa bien distinta es cuando el Poder Judicial es considerado una
funcién politica del Estado.

En ese plano, que se evidencia fundamentalmente en los sistemas
presidencialistas o en la tradicion anglosajona de Poder Judicial inde-
pendiente, considero que la clave del problema se encuentra en la “dis-
crecionalidad” o en la “fundamentacioén juridica” de la sentencia.

En el primer supuesto, nos encontraremos ante casos de poder politico
al desnudo en tanto que la segunda forma es propia de la regla de la
subsuncién que rige en el Estado de Derecho.

Es necesario distinguir claramente en sus dos aspectos desde el prin-
cipio: una cosa es que el juez se politice por inclinacién personal -como
lo explicara Ossorio y Gallardo en el capitulo referido a las relaciones
(buenas o malas) entre la justicia y la politica, cémo fueron ayer y cémo
son hoy, en su libro El elogio de los jueces (libro que relata la situacion
de la Italia posfacista)- y otra cosa muy distinta es el rol politico del
Poder Judicial.

Sefiala el autor citado que la interpretacion de las leyes deja al juez
cierto margen de eleccién y que, dentro de ese margen, quien manda
no es la ley inexorable, sino el corazén variable del juez. De modo que
si el juez en su fuero intimo es partidario del régimen que dicta las leyes
que debe aplicar sera celoso intérprete de su espiritu y tratard de con-
tinuar y desarrollar, al aplicarla a casos practicos, la inspiracién politica
de la que nacieron. En cambio, si es un opositor de ese régimen, tratara
de interpretarlas de modo que las haga practicamente ineficaces, o tratara
de exagerar sus defectos a fin de que aparezcan peores de lo que son y
desacreditar asi a los legisladores.

Agrega que se necesitaria un paciente historiador que investigara,
analizando la jurisprudencia judicial de medio siglo, si bajo el fascismo
los jueces interpretaban las leyes con sentimiento fascista y si bajo la
republica las interpretan con espiritu democrético; si al aplicar las leyes
persecutorias de los judios, los jueces se adhirieron al espiritu de perse-
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cucién racial con que se las habia dictado, o si dentro de lo posible
trataron de atenuar la infamia y mitigar la crueldad de tales leyes.

Afirma que los jueces, muchos afios después de la caida de un régi-
men, contindan por inercia, aplicando las nuevas leyes con el mismo
espiritu al que se habian acostumbrado bajo el régimen anterior. Eso
explica -en opinion del autor- por qué durante el primer decenio del
fascismo se acus6 a la magistratura de no ser intérprete suficientemente
adicta a las nuevas leyes dictadas en defensa de aquel régimen y por
qué hubo que crear, para estar segura de que lo fuera, un tribunal especial.
También explica del mismo modo por qué durante el primer decenio
de la Republica se ha podido a veces sospechar que, aun respetandose
formalmente las nuevas leyes democraticas, subsistiera en algunas sen-
tencias el espiritu autoritario anterior.

Concluye que los jueces, en el sistema de legalidad, deben forzosa-
mente ser legalistas: una vez acostumbrados a un sistema de legalidad
quedan encarifiados con él aun después de caido, y se necesitan muchos
afos para que se den cuenta de que aquel sistema ha sido derribado y
que la legalidad de entonces se ha convertido en la ilegalidad de hoy.

Por eso, a mi entender, la relacion entre justicia y politica tiene dos
planos: uno ético, definitivamente personal e individual cuyo riesgo o
reaseguro se encuentra en los procesos de designacién de los magistrados,
y otro funcional o sistémico que tiene que ver con la cuestiéon de cémo
un determinado sistema politico articula la relacion entre la justicia y la
politica.

Para el primer caso, concluimos citando un breve cuento de Floren-
cio Sanchez sobre La justicia en China que consiste en lo siguiente: los
magistrados del Poder Judicial son muy severos en China, lo mismo que
en todos los paises civilizados.

En Pekin habfa un juez llamado Tio Kin, que era un modelo en el
ejercicio de su ministerio. Sabia de memoria todos los cédigos del Celeste
Imperio, y recitaba todos los articulos de la ley con una precisién admi-
rable.

Me parece verlo, sentado en su tribunal, con su fisonomia rechoncha,
los ojos diminutos (a la moda del pais), la cabeza afeitada y la coleta
tiesa como un rabo de zorro.
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Varios personajes rodeaban el estrado y le ayudaban en la adminis-
tracién de justicia.

Sus fallos eran inapelables.

Cuando pronunciaba sentencia, el secretario abria un gran libro ama-
rillo, en el que estaban ya redactadas para mucho tiempo, las férmulas
de la ley y no habia mas que llenar los blancos, asi como se llenan las
matriculas de las peores conciertas en nuestras comisarias de Policia.

Cierto dia compareci6 ante el juez un pobre chino, a quien se acusaba
de haber robado y comido un huevo. El magistrado se revistié de la
mayor gravedad, y le interrogé asi:

—¢Coémo te llamas?

—Kin Fo.

—¢Por qué te comiste ese huevo?

—Porque tenia hambre.

—Pues bien: la ley es muy clara en este respecto. Escucha tu sentencia:
“todo el que robare alguna cosa, por pequeha e insignificante que sea,
sera castigado con la pena de muerte”, Articulo 31, del Coédigo Verde.
Te condeno a la horca, administrando justicia, etcétera.

El secretario abri6 el libro amarillo y llené cuatro vacios con estas
palabras: Kin-Fo-Huevo-Horca. El reo dio un golpe sobre la mesa, para
llamar la atencién del juez, y le mostré una pluma de pavo. Era la insignia
de los mandarines. El reo era, pues, un Mandarin, y esto no lo habia
advertido a tiempo el magistrado.

El doctor Tio Kin se rascé la cabeza, como hombre que no sabe qué
hacer, y al fin dijo:

—Estas leyes del Celeste Imperio son tan intrincadas, que bien puede
dispensarme el sefior Mandarin que esta presente, acusado por una pe-
queiiez, el que medite un momento sobre su causa.

Medit6 un rato el chino, o hizo que meditaba, y declar6 que, aunque
la ley hablaba del robo en general, no encontraba en ella ningtn articulo
referente al robo de huevos, lo cual significaba: que no habia castigo
alguno para esa falta y, en consecuencia, administrando justicia, etcétera,
lo declaraba absuelto.

El secretario volvié a abrir el libro amarillo, taché la palabra Horca,
puso Absuelto. Con qué facilidad se hacen estas cosas en China! El juez,
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entretanto, se decia para su coleto: jQué plancha habria hecho yo si hu-
biera condenado a ese Mandarin de tres colas!

Aun no se habia retirado éste del juzgado, cuando fue acusado tam-
bién de haberse robado la gallina que puso el huevo anterior. El magis-
trado sudaba frio. jYa el delito era mas grave! jCémo transigir! Sin
embargo, muerto de miedo, escarb6 el cédigo y encontré un articulo
que decia: “Al que se apropiare de animales ajenos, como gallinas, patos,
cerdos, etcétera, se le cortard la cabeza”.

El reo confesé su delito, con gran disgusto del juez que hubiera que-
rido que lo negara. ;Qué hacer pues? La ley era terminante; Tio Kin
recordaba que algunos mandarines, habian sido ajusticiados en otra épo-
ca, y aunque la mano temblara un poco, firmé la sentencia.

Pero, al levantar la vista, observé con asombro que el reo tenia pen-
diente del cuello el botén de cristal, simbolo de los grandes chambelanes
del imperio. Inmediatamente se pusieron todos de pie ante el sindicado
y lo saludaron con el mas profundo respeto. Sélo el secretario, que era
algo miope y estaba ocupado por la tercera vez en enmendar la sentencia,
demor¢ algo en levantarse y doblar el espinazo.

Pasado el primer momento de sorpresa, volvié el juez a registrar el
codigo, estudié mejor el plazo, y declard, citando en su apoyo la opinion
de notables juristas chinos, que aquello de “se le cortara la cabeza”, que
constaba en esa ley, se referia inicamente a la cabeza del ave robada,
nunca a la del ladrén, por lo cual suplicaba a éste tuviera la bondad de
decapitar a la gallina, para satisfacer a la vindicta publica.

El secretario se puso los lentes, abri6 el libro amarillo, borré y escribié
por la cuarta vez. Pero, es el caso -exclam¢ el reo, sacando la corona de
principe imperial y poniéndosela en la cabeza- que, como el duefio de
la gallina me impidiera despojarle de su propiedad, yo le maté enseguida.

El personal del juzgado le hizo una profunda reverencia, en tanto el
portero, informado de lo que ocurria, corrié a izar la bandera amarilla,
en el balcon del palacio, para que supiera el pueblo de Pekin, que un
principe honraba la mansiéon con su presencia. Y cuando estuvo izada,
vino con el almohadén de seda y el dosel de parpura para el hijo del
soberano; pero ya éste salia gravemente de la sala entre dos filas de altos
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dignatarios encorvados hasta el suelo y precedido del magistrado, que
rompi6 la marcha tocando el gong.

Solo el secretario andaba algo rezagado, motivo de haber tenido que
romper, cuidadosamente para que no se notara, la pagina 3114 del libro
de las sentencias.

Al dia siguiente, cuando se instal6 el tribunal, fue denunciado un
vendedor de té, que no se habia posternado cuando salia el principe del
palacio de justicia. Y, por supuesto, lo ahorcaron, porque la justicia es
muy severa en Pekin.

Y aqui paramos porque no es nuestro propdsito ingresar en el terreno
de la ética judicial, materia que debe regir el comportamiento del juez,
de modo que -como la mujer del César- no sélo debe serlo sino también
parecerlo.

El juez, para ser juez y seguir siéndolo, dice Herrendorf, debe des-
plegar una “conducta judicial”. No puede desplegar otra sin dejar de
ser, ontoldgicamente, juez, aunque su nombramiento siga mentandolo
como juez; del mismo modo en que, normativamente, Incitato fue cénsul,
sacerdote y senador, sin ser existencialmente (realmente) ni una cosa, ni
la otra, ni la restante.

De modo que si aceptamos que los jueces son jueces, los llamamos
jueces y, sobre todo, obedecemos sus sentencias que como jueces elaboran
y cuyo cumplimiento ordenan, “estamos aceptando que son jueces porque
estdn comportdndose como jueces”.

Y si esto es asi, mientras los jueces sigan comportdndose como jueces
seguiran siéndolo, y no estara entre sus posibilidades de jueces compor-
tarse de otra manera. Asi, un juez arbitrario no es un juez.

El segundo aspecto, la segunda visién o perspectiva depende entonces
mas bien de cudl es el rol asignado al juez y al Poder Judicial en un
determinado sistema politico.

La primera distincion que cabe hacer es entre los paises que cuentan
con administraciéon de justicia de aquellos otros que tienen un Poder
Judicial como departamento politico del Estado dentro de la division de
poderes. A la primera categoria corresponden, en general, los sistemas
continentales europeos (Francia, Italia, Espafa, etc.), en tanto que a la
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segunda categoria corresponden los paises anglosajones, siendo un pa-
radigma el sistema constitucional de los Estados Unidos de Norteamérica.

Expondremos a partir de estos dos modelos, aun cuando el relativismo
y las modificaciones del Derecho Comparado hace que a veces tales se-
paraciones no sean tan estrictas.

Asi, por ejemplo, los paises europeos han adoptado los llamados
“Consejos de la Magistratura” o “Consejos Generales del Poder Judicial”;
asimismo, a partir de los afios 20 del siglo XX comenz¢6 a desarrollarse
en la Europa Continental el modelo de control de constitucionali-
dad concentrado para cierto tipo de actos, por inspiracién de Kelsen y
Mercke.

Pero admitida la diferenciacién de modelos -por razones metodolé-
gicas- cabe concluir que el modelo anglosajon asigna una funcién poli-
tica a la judicatura al considerarlo un poder independiente dentro de la
divisién de funciones y otorgarle la facultad de declarar la “inconstitu-
cionalidad” de las normas con arreglo al principio de supremacia cons-
titucional que fundamente el juicio 16gico-formal.

Varios intentos ha habido, no obstante, para que ciertos motivos
considerados esencialmente politicos quedaran fuera del poder de in-
constitucionalidad de jueces y tribunales, dando asi nacimiento a la doc-
trina de las “cuestiones politicas no justiciables”. En esa lista, en realidad,
se encuentran cuestiones que son materias privativas de los otros po-
deres por razones de su naturaleza (declaraciones de guerra y paz, es-
tados de excepcion, etc.). Por lo tanto, no es determinante que la materia
sea 0 no politica, porque si asi lo fuera no juzgarian los jueces sobre
derechos electorales y partidos politicos en cuanto a su sustancia o con-
tenido pero que, sin embargo, son pasibles de la revision judicial sobre
la base del método de razonamiento o fundamentaciéon de una senten-
cia juridica que, en todos los casos, debe seguir la regla del “debido
proceso”.

En realidad, a nuestro entender, el “quid” del problema o la “clave
de béveda” se encuentra determinada por la pregunta de cual es el mé-
todo o razonamiento que siguen los jueces para resolver sus casos; cabe
decir, si el mismo responde a una légica articulada, reconocible, en el
marco del deber ser, propia del método del silogismo o la subsuncién
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del razonamiento juridico, o si es puro arbitrio. En el primero de los
casos estard definida y confirmada una decisién juridica bajo la firma
de una sentencia, en tanto que en el segundo de los casos la sentencia
serd una mera o simple apariencia y nos encontraremos ante una decision
politica.

Inclusive la Corte Suprema de los Estados Unidos sigue la regla del
stare decisis et queta non movere (estar a lo decidido) que asigna un valor
paradigmatico al precedente, de modo tal que, en aquellos casos en que
el tribunal decide apartarse de una determinada doctrina, realiza una
fundamentacion razonada -por lo general extensa- de tal apartamiento
y de la nueva decision.

Ese desajuste se observa, por ejemplo, con respecto a la adopciéon del
sistema norteamericano de control de constitucionalidad en la Constitu-
cion de la Nacion Argentina, porque a diferencia del sistema de common
law sobre el que estd montado el sistema originario, en nuestro caso rige
el sistema continental europeo codificado, siendo que la sancién del De-
recho comtn o “Derecho de fondo” no corresponde a cada provincia
sino al Congreso federal, conforme lo sefiala el articulo 75, inciso 12 de
la Norma Fundamental.

De este modo, el control de constitucionalidad que ejercen los jueces
argentinos carece de aquel “anclaje”, y en algunas circunstancias los fun-
damentos de una decisién de la Corte Suprema de Justicia pueden acer-
carse mas adn al arbitrio de una decision politica. Un mayor apego al
debate critico de los fallos y al seguimiento de la jurisprudencia favore-
ceria este ultimo aspecto.

Las diferencias apuntadas en orden a las caracteristicas en uno y otro
modelo, acrecientan los problemas de interpretacion judicial de la Cons-
tituciéon que realizan los jueces y que han dado lugar a bien conocidos
debates. En tal sentido, puede resumirse que las categorias de interpre-
tacion “estatica” e “interpretacion dindamica” de la Constitucion, soste-
nidas por la Corte Suprema y defendidas por destacados doctrinarios,
no es mas que una visiéon ampliada del debate entre los “originales” y
los “contextuales” en los Estados Unidos, conforme la interpretacién cons-
titucional se limite al texto de la Constitucion escrita o bien se admita
una interpretaciéon mas eldstica de las palabras y las frases sobre la
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base del cambio de los tiempos y, sobre todo, de los valores impuestos
en una determinada sociedad politica.

En el caso de la Argentina, la interpretaciéon dindmica se ha permitido
licencias de mayor arbitrio donde se destaca la continuacion juridica de
la “arbitrariedad” y, sobre todo, la aplicaciéon de la doctrina de emergencia
sobre la base de la llamada doctrina del “Poder de Policia” en un mo-
mento y, posteriormente, el Estado de necesidad o principio de super-
vivencia del Estado.

En los Estados Unidos, como bien se sabe, el debate ha sido profundo;
ademads, ha presentado divergencias entre originales y contextuales, y
por los debates en torno a una interpretaciéon basada en valores, como
la propuesta por Ronald Dworkin, en donde se entremezclara la co-
rriente del “realismo juridico” primero, con Roscoe Pound a la cabeza,
para pasar al valor de Weschler y recalar en la tesis de John Hart Ely
acerca de los métodos democraticos procedimentales para la decisiéon
judicial. No nos detendremos aqui mas que a modo de referencia y
para sefialar que, en definitiva, es la busqueda en cuanto al método
interpretativo lo que justifica el afan y el empefio de tales construcciones
juridicas.

Es también ese empefio de certeza el fundamento de legitimidad po-
litica del Poder Judicial como rama independiente del poder y la respuesta
a la critica sobre el cardcter contramayoritario del Poder Judicial lanzado
por Alexander Bickel hace ya muchos afios. En definitiva, si los jueces
deciden con métodos claros, permeables y conocidos por todos, estan
completando la constitucién de la democracia deliberativa dando conti-
nuidad al sistema representativo al respetar los procedimientos de de-
cisiones.

En esa idea, tanto la publicidad y conocimiento de las retéricas ju-
diciales, asi como la amplitud del debate critico sobre las mismas es
fundamental para completar los mecanismos de la decisién democratica.

Esto también supera en parte el debate entre iusnaturalistas y posi-
tivistas de si los jueces son jueces de la Constitucion y de los derechos
fundamentales anteriores al Estado o si s6lo hablan por boca de ley, tal
como pretendia Montesquieu. También supera a nuestro juicio el argu-
mento de la sumisiéon del juez a la autoridad politica en los términos
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planteados por Herrendorf, para quien la sumisién del juez al monarca
fue reemplazada, con el positivismo, por la de esclavitud del juez a la
ley y a los cédigos, sujeto a casaciéon y ajeno a toda valoracién moral y
politica.

Senala Vigo que la historia del Derecho no ha sido muy favorable
hacia la imposicion al juez de justificar sus decisiones. En Francia a finales
del siglo XIII se abandoné por los jueces la politica de motivar; incluso
se llegd a advertir a los jueces que debian cuidarse de mencionar la
causa de la decisién y, ademads, estaba prohibido publicar las resoluciones
judiciales sin autorizacién del Parlamento. Montesquieu, en el siglo XVIII,
manifestaba la inconveniencia de justificar las sentencias, dado que con
ello se promovian entorpecimientos por parte de quien perdia el juicio.
Serd después de la Revolucién Francesa -concretamente en 1790- cuando
se dictaran normas que establecieran la obligatoriedad de la motivaciéon
de las sentencias civiles y penales.

El mismo autor destaca cuéles son las funciones que cumple la ar-
gumentacion de justificacion, enumerando las siguientes:

“

1) funcién validante: “...la obligatoriedad de la norma depende de
la validez de su justificaciéon, que es, por consiguiente, el funda-
mento de aquélla” (Sergio Cotta);

2) funcién controladora: atento a que la sentencia es una unidad,
s6lo puedo juzgarla considerando las razones que intentan ava-
larla, y, ademas, el caracter institucional se manifiesta en el control
académico, el superior, el profesional, el social, el politico, el dis-
ciplinario, etcétera;

3) funcién legitimadora: Mauro Cappelletti entiende que los jueces
se legitiman en el ejercicio de su poder a través de la practica de
ciertas virtudes pasivas, formales o procedimentales, entre las que
destaca la justificaciéon de las decisiones;

4) funcién “concretizadora”: aquella orden racional general que im-
plica que la ley reclama intrinsecamente que sea proyectada a los
casos que a ella se subsuman, de modo que esa obra humana
racional se acabe o se complete en la tarea de individualizacion
judicial;
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5) funcién didactica: las reglas juridicas intentan ser modelos y causas
eficientes de conductas; por eso la explicaciéon y proyeccion ope-
rativa de sus destinatarios favorece el conocimiento de las mismas
y su eficacia;

6) funcion cientifica: a la hora de la descripcién y reconstrucciéon
sistematica del Derecho vigente, con su modo de operatividad,
sus fuentes del Derecho, etcétera, es forzoso atender al discurso
de justificacion judicial;

7) funcioén estabilizadora: justificando la proyeccion de las respuestas
juridicas generales a los casos es posible descargar futuras argu-
mentaciones mediante la invocacion de esos precedentes y aportar
a la previsibilidad de respuestas concretas;

8) funcién pacificadora: la argumentacién apropiada cumple una
funcién persuasiva y no meramente resignada respecto de aquellos
que son derrotados en el proceso;

9) funcién moralizadora: al inscribir la autoridad en el ambito de lo
racional y asi superar el conflicto moral -apuntado por Kant- que
supone disponer sobre la libertad del otro.

La teoria de la argumentacién y de la decisién racional permite su-
perar esos encasillamientos en tanto la sentencia sea el producto de un
razonamiento honesto y sincero de las cuestiones sometidas a la valo-
racion judicial. En definitiva, se trata de sostener -como lo hiciera Carlos
Nino- una concepcién deliberativa de la democracia, que comprenda en
ella el papel del Poder Judicial y del control de constitucionalidad.
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