 REPÚBLICA, DEMOCRACIA Y PROCESO
I.- LOCALIZACIÓN DEL PROBLEMA:-

La preocupación por el estudio del proceso desde coordenadas constitucionales nace, en nuestro país, a mediados del siglo XX, con importantes aportes de Eduardo J. COUTURE y J. Ramiro PODETTI, pero tiene una primera expresión generalizada en el procesalismo argentino desde el año 1972, cuando se celebró en Mendoza el VIIº CONGRESO NACIONAL DE DERECHO PROCESAL, bajo el lema “Constitución y Proceso”, proponiéndose a la reunión científica como primer tema “La independencia, autoridad y responsabilidad del Poder Judicial”.
En ese contexto, es solo en los últimos años y fundamentalmente por obra de los constitucionalistas, embarcados en su gran mayoría en el denominado “derecho procesal constitucional”, que se han planteado a la ciencia procesal local, sin que ésta muestre un interés superlativo en su investigación, aquellos problemas estructurales que provienen de la inserción del Poder Judicial como Poder del Estado.

No parece desacertado, entonces, un actual integrante de la Corte Suprema de la Nación, cuando, en el año 1994, apuntaba que “Salvo excepciones, no puede hablarse de un verdadero desarrollo teórico del tema en América Latina”, en donde “ni siquiera podemos hablar de una tradición de teoría política de la jurisdicción” y aunque no puede ignorarse la producción científica al respecto “es inevitable convenir en que la misma es escasa en relación con el enorme desarrollo teórico en otra áreas, donde nuestra doctrina latinoamericana se halla al mismo nivel que los países centrales”, conjugándose “intereses” e “ignorancia” para “producir un panorama de poderes judiciales cuyas estructuras guardan cierta semejanza con del mundo central del siglo pasado –se refiere al XIX-, salvo alguna que se acerca a las de finales de ese siglo”

Celebro por ello que en una reunión de procesalistas se me proponga reflexionar acerca de lo que, uno de los pocos doctrinarios que tempranamente recogió el guante de la realidad sociopolítica contemporánea –CLEMENTE DÍAZ (lamentablemente desaparecido en la plenitud de sus potencialidades de jurista)- denominara “fundamentos políticos del derecho procesal”.
Es que el Poder Judicial, y con él su principal instrumento: el proceso, nació a la teoría política del Estado liberal como un ente inferior en la estructuración y funcionalidad de la organización del poder soberano. Prescindimos, obviamente, de la situación que tenía en las monarquías absolutas, que no vale la pena analizar aquí. 

Uno de los precursores del diseño actual de la organización política del estado democrático, JOHN LOCKE, excluía a los órganos judiciales de los “poderes” entre los que se distribuía el ejercicio del poder político, focalizado en el Ejecutivo, el Legislativo, el Federativo y el de Prerrogativa, quedando la función juzgadora incluida dentro de la ejecutiva, en cuanto ambas “se conciben únicamente como aplicación de las leyes generales a los casos específicos”. 

Es MONTESQUIEU quien eleva la función judicial a la categoría de poder del Estado, en posición equivalente al de los otros dos poderes. Sin embargo, también este autor minimiza la “puissance de juger” al declararla “invisible et nulle”, conforme a su idea de que “la mera subsunción de los hechos en la ley a través de la sentencia” no cumple “ningún papel político” en el funcionamiento del Estado, siendo un “simple instrumento o cauce de la aplicación de la ley”, a cargo de órganos públicos que se desempeñan como “voceros de la ley”, “máquinas de hacer silogismos cuya única función se resume en la aplicación de la pena que la ley señala, puesto que la premisa mayor, la norma, está previamente establecida, y la premisa menor es fijada por el jurado”.
En el propio Estados Unidos de Norteamérica, el primer presidente de la Corte Suprema –Jay- calificó al Poder Judicial de un poder “sin la bolsa y sin la espada”, la primera en manos del Poder Ejecutivo y la segunda en las del Poder Legislativo.

Esa debilidad en el origen histórico ha proyectado sus efectos en las dificultades que todavía hoy encuentra el Poder Judicial para legitimar su posición, de poder autónomo e independiente, frente a los otros poderes del Estado, incardinando al proceso judicial como un método democrático de producción del derecho, en el mismo plano en que se ubica la ley y el acto administrativo.
Se trata de localizar el fundamento, coherente con el sistema mismo, que justifique la existencia, dentro de ese sistema, de un poder del estado circunscrito a la función de juzgar los casos regidos por las normas integradoras del orden jurídico estatal, y brinde adecuado sustento a la obligatoriedad de sus procedimientos y decisiones
Esta es, ni más ni menos, la cuestión que se nos ha ofrecido al  análisis y que debemos, no sin temores, afrontar ahora.
II.- DIFICULTADES DESDE LA CIENCIA POLÍTICA:-
El primer obstáculo con que se encuentra quien incursiona por este empinado terreno de la ciencia jurídica proviene, no tanto de ésta como de la ciencia política que, desde sus albores, en la cultura grecolatina, no acierta con un criterio uniforme y medianamente seguro para individualizar y distinguir, nítidamente, las nociones de “democracia” y “república”, necesarias para satisfacer, mínimamente, las necesidades de quienes deben recurrir a ella para la construcción de un firme entramado conceptual en otros campos de las ciencias sociales, en particular del jurídico-procesal.
Destaca Giovanni SARTORI que “…en la medida que la “democracia” ha llegado a ser un término universalmente apreciado, su contenido se haya dilatado abusivamente hasta convertirse en el más ambigüo de todo estos términos. No todos los sistemas políticos se declaran socialistas, pero hasta los sistemas comunistas se declaran democráticos. A partir de la segunda guerra mundial la “democracia” se encuentra a la orden del día…”; rematando con una cita de Bertrand de JOUVENEL, para quien “…las discusiones sobre la democracia…carecen de valor intelectual, ya que no sabemos de lo que estamos hablando”
.
Otro tanto ocurre con la idea de “república”, respecto de la cual se ha dicho, por Xifra Heras -siguiendo a Ruiz del Castillo–, que es la fórmula menos fijada por su contenido y más adaptable a todas las creaciones de la experiencia, más propicia al cambio y a la rectificación. Las aspiraciones de todos los partidos pueden moldearla; es tan indiferente a la sustancia que temporalmente encierra, como el vaso al licor que contiene. Entre nosotros se ha señalado el “abuso” y el “maltrato” que ha recibido el vocablo, al punto de vaciar su contenido
. 
La volatilidad de la significación de estos dos términos en la ciencia política, ha favorecido, inclusive, su frecuente utilización como sinónimos. En esta dirección, ha señalado Vicente MASSOT, en reciente publicación en Diario La Nación, que ambas ideas “Fundidas y confundidas como si fuesen hermanas gemelas, o poco menos, la república y la democracia parecen destinadas –…– a obrar a la manera de los sinónimos”, modalidad semántica que no molesta a una parte importante del constitucionalismo argentino, que acepta la equivalencia en la significación de ambos vocablos
. Habiéndose distinguido en la reciente realidad histórica mundial la república “democrática”, de la “autoritaria” o “totalitaria”, y la democracia “republicana” de la “monárquica” y de la “popular”.
La estrecha vinculación que media entre ambos aspectos del régimen de gobierno se advierte con solo pensar que en nuestros días la democracia “no supone el ejercicio directo del poder sino la delegación del poder; no es, en resumen, un sistema de autogobierno, sino un sistema de limitación y control del gobierno”. No hay, como en Grecia, “identidad entre los que gobiernan y los que son gobernados”, ni si quiera “lo que llamamos “democracia directa” (iniciativa popular, referéndum, etc.) puede colmar el abismo que separa la democracia griega de la actual” (SARTORI), de donde resulta indudable que “en el mundo moderno democracia es, ante todo y sobre todo, un término normativo: no describe algo sino que prescribe un ideal”. 

Frente a la perplejidad que provoca en quienes asistimos desde fuera a esta imponente creación científica, que busca comprender y en lo posible corregir, los grandes sistemas de gobierno de las sociedades modernas, pero que, a la vez, debemos, necesariamente, servirnos de ella para construir nuestros conceptos y extraer conclusiones, aparece debidamente justificado que recurramos a la opinión que se nos muestra más adecuada, dentro de la ciencia especíalizada, para erigirse en la base de una construcción científica que permanezca adherida a las concepciones políticas que informan los cimientos constitucionales del orden jurídico argentino, brindando así sustento normativo a nuestra construcción.
La Constitución argentina enuncia el sistema “republicano” como una de las formas que adquiere el ejercicio del poder político (artículo 1º).

El régimen democrático es objeto de enunciación indirecta en la Constitución de 1853, al designárselo por lo que constituye su arista más visible en el mundo contemporáneo, el carácter “representativo” con que se ejercita el poder político
, mientras que su mención expresa se introduce recién en 1994, en los artículos 36, 4º párrf., y 38, 1º párrf.; el “principio de soberanía popular” se proclama en el primer párrafo del artículo 37, como base de la garantía del “pleno ejercicio de los derechos políticos” por la ciudadanía.

a) Noción de democracia en la Constitución Argentina:-
Para SCHUMPETER, citado por SARTORI, la democracia se resuelve en “un dispositivo institucional para producir decisiones políticas, en virtud del cual los individuos adquieren el poder de decidir a través de una lucha competitiva por los votos del pueblo”, el cual, cuando es asumido como interés dominante en una sociedad política, se estructura a través de normas supremas del orden jurídico. 
Es ésa la idea nuclear que preside nuestra Constitución Nacional, cuando instituye los “partidos políticos” como “instituciones fundamentales del sistema democrático” y establece como manifestación del “principio de soberanía popular”, la garantía a los ciudadanos “del pleno ejercicio de los derechos políticos, entre los que enuncia expresamente, el “sufragio…universal, igual, secreto y obligatorio” y la “igualdad real de oportunidades…para el acceso a cargos electivos y partidarios” (artículo 37). 
Es, por lo tanto, acertado concluir que “el art. 1 de nuestra Constitución se adhiere a la democracia representativa”, adhesión que se confirma con su artículo 22, que contiene una prohibición que no encuentra otro fundamento que no fuere ese sistema de organización del Estado, que aparece explícito con la reforma de 1994.
b) Noción de república en la Constitución Argentina:- 
La división de poderes constituye el punto central del sistema republicano de gobierno, fundado en la genial percepción de MONTESQUIEU de que “Para que no se pueda abusar del poder es preciso que por la disposición de las cosas el poder frene al poder”
. La dogmática constitucional ha incorporado a aquella idea central otras que modelan el sistema, como la de responsabilidad en el ejercicio de las funciones públicas, la de periodicidad en los cargos, la de publicidad de los actos de gobierno, pero que no desplazan a aquélla en su papel de tipificar el carácter republicano de un sistema de ejercicio del poder político.
Esa división, aunque clásicamente formulada por MONTESQUIEU, aflora en el pensamiento antigüo, con PLATÓN, ARISTOTELES Y POLIBIO, consistiendo su originalidad en la circunstancia de haber diseñado la “división de poderes” como medio de asegurar la libertad, o sea, en haber constituido la libertad en el eje –como escribe LEGON- de una organización constitucional del Estado como salvaguarda máxima de libertad y antídoto eficaz contra el despotismo, prestando así consistencia, nitidez y fuerza de convicción a los elementos preexistentes de la doctrina. Ha destacado GARCÍA PELAYO que no era nuevo el hecho que estuvieran divididos los poderes, pero si lo era el sentido dado a la división, consistente en detener el poder con el poder, es decir, creando en el seno mismo del poder la disposición adecuada para evitar y corregir el abuso, con el fin de tutelar la libertad política.

Señalamos que en el mundo de hoy se conocen “democracias republicanas” y “democracias autocráticas”, estas últimas se configuran cuando el titular del poder Ejecutivo, habiendo sido elegido por el voto mayoritario, ejercita abusivamente el poder político delegado por el pueblo, haciendo valer el peso del número, y el número –como ingeniosamente apunta Vicente MASSOT– es indistintamente liberal, conservador, radical, peronista, fascista o comunista. 

El meollo del sistema radica en la asignación de un conjunto de  atribuciones a cada uno de los órganos del Estado, asegurando su separación y a la vez, el control mutuo y la colaboración en el ejercicio de sus funciones. 

Sobre estas bases elementales nos moveremos para examinar la organización estatal a la que nuestro orden constitucional y legal asigna la función jurisdiccional y las normas de procedimiento que regulan el ejercicio de esta función, con el propósito de establecer si responden plenamente a las exigencias de un sistema democrático y republicano de gobierno.
III.- LA LEGITIMACIÓN DEMOCRÁTICA DEL PODER JUDICIAL:-

La asunción por el Estado del monopolio de la función jurisdiccional se encuentra históricamente legitimada en la necesidad de suprimir la defensa privada de los derechos, evitando que la falta de certeza en la tutela de que goza un interés, individual o colectivo, frente a otro, cuyo sacrificio es un medio necesario de satisfacción del primero, se convierta en fuente de enfrentamiento físico e incluso moral, entre los sujetos de esos intereses y germen de la alteración de la paz social. La satisfacción del interés público en el mantenimiento de la paz social y de los intereses particulares de los sujetos de derecho, justificó y justifica aún, la monopolización estatal de la función de juzgar los conflictos y toda situación de incertidumbre o insatisfacción en que se encuentre un determinado interés –privado, colectivo o público- protegido por el derecho, sea que tal protección provenga de una norma particular del ordenamiento legal o de un principio general.
La legitimación política del ejercicio exclusivo de esa potestad por los órganos del Estado en el contexto de un Estado democrático, regido por el “principio de la soberanía popular”, según la fórmula elegida por el artículo 37 de nuestra Constitución, resulta bastante más dificultosa, sobre manera con relación a una estructura estatal que durante siglos permaneció como una dependencia del poder absoluto del Rey y aún en países que abrazaron el sistema democrático de gobierno, después de la segunda guerra mundial, se mantuvo dentro de la órbita del Poder Ejecutivo. 
Si a ello se agrega que en nuestro sistema los integrantes del Poder Judicial no adquieren el poder de juzgar directamente del pueblo, sino de un concurso de órganos de origen electivo (artículo 99, inc. 4), luego de una selección a cargo de un Consejo de la Magistratura cuyo origen tampoco es electivo (artículo 114), de modo que aquéllos no pueden arrogarse la representación directa del “soberano”, encuentra explicación el complejo de inferioridad que sufre el Poder Judicial frente a los otros Poderes del Estado, integrados por funcionarios elegidos directamente por el pueblo.
La legitimación democrática del ejercicio de la potestad jurisdiccional por el Poder Judicial, en forma exclusiva, se ha intentado desde distintos ángulos, que repasaremos sintéticamente.

1. LEGITIMACIÓN DE ORIGEN:-

a) Elección popular:-
La elección popular de los jueces fue el primero y natural recurso del Estado liberal para legitimar el poder de juzgar en cabeza de los órganos judiciales
, aunque pronto esa legitimación en la fuente del poder encontró el obstáculo de la “deslegitimación” en su ejercicio, habida cuenta que aquélla se lograba a costa de la pérdida de independencia de quien accedía a los favores del “soberano” a través de una singular estructura partidaria que condiciona luego el sentido de los juicios que imprimen dirección a sus decisiones. 
El concepto de república democrática importa un Poder Judicial alejado de todas las pasiones que imponen las coyunturas electorales, con el propósito de garantizar el respeto por los derechos individuales, sociales y públicos y asegurar el equilibrio de los poderes del Estado.
b) Nombramiento ministerial:-
No tardó, entonces, la democracia liberal en desembarazarse de ese mecanismo legitimador, aunque para adoptar el régimen del nombramiento “ministerial”, dando forma a lo que se denominó el “modelo napoleónico”, que desligó la fuente de legitimidad, del poder de juzgar, de las facciones políticas, pero sin lograr, de otro lado, incardinarlo como producto de un desinteresado consentimiento popular y peor aún, sujetándolo, ahora, al arbitrio del gobernante (Ministro de Justicia) de turno. La evolución hacia este modelo que se inicia a poco andar de la Revolución Francesa (Constitución del 25 de diciembre de 1799) culmina en la ley de organización de la justicia del 20 de abril de 1810, en la que se deja el gobierno de la Administración de Justicia, incluida la designación de los jueces, en manos del Ministro de Justicia y a través de éste, del emperador.
2. LEGITIMACIÓN EN LA ESTRUCTURA DEL ÓRGANO:-
Del origen de la delegación del poder, la legitimación democrática se traslada a la composición del órgano juzgador, a través de mecanismos de incorporación de ciudadanos comunes a las estructuras estatales que tienen la función de juzgar de los casos concretos. Este es el sistema de participación popular en el ejercicio de la función jurisdiccional, a través del sistema de “juicio por jurados”.
Nuestra constitución transita por ese camino en lo que respecta a los “juicios criminales ordinarios” (artículo 118), aunque el legislador ha sido remiso en implementar el sistema a favor de la forma condicional en que ha sido concebida la proposición normativa, supeditando la vigencia del sistema a su establecimiento en toda “República”, lo que ha brindado un razonable apoyo a la jurisprudencia para declarar que “La manda constitucional al Congreso Nacional de promover el establecimiento del juicio por jurados no se ha impuesto con el deber de proceder inmediatamente a ello (el art. 24 y art. 75 inc. 12 C.N.). En consonancia, se admite constitucionalmente la espera de la instauración del juicio por jurados para "todos los juicios criminales ordinarios" para el Poder Judicial, hasta "luego que se establezca en la República esta institución" (art. 118 C.N.)." (Del voto de la Dra. Irigoyen Testa)
.

El fundamento político de la institución es que introduce “un principio de legitimidad” que consiste en la participación del pueblo en la decisión de los conflictos de derecho. Afirman con énfasis los partidarios del jurado que “si la Democracia es el gobierno del Pueblo, por el Pueblo y para el Pueblo, el Jurado es una herramienta eficaz”
 y que “Desde el punto de vista de la estricta legitimación democrática no cabe duda alguna de que el jurado constituye la fórmula más perfecta de participación popular en la justicia, pues a través de él los ciudadanos asumen directamente la función jurisdiccional”
.
Tengo para mí que el fundamento político que se busca en la estructura popular del órgano juzgador no supera el que se localiza en el origen de la delegación que el pueblo realiza a través del sufragio universal, y encuentra, según mi particular opinión, similares obstáculos prácticos en su funcionamiento, aunque de orden muy diferente.
La participación popular que se obtiene de la incorporación de un grupo de ciudadanos, seleccionados por azar, a los órganos judiciales encargados de ejercer la función jurisdiccional, es, a mi criterio, mínima y por completo insuficiente para brindar base democrática al juicio que emiten tales órganos, alcanzando apenas para asumir un carácter simbólico que no traduce la efectiva opinión de la mayoría de la soberana voluntad del pueblo en la formación del juicio particular en el que se sustenta la decisión. 

El jurado es un órgano judicial solo simbólicamente representativo de la voluntad popular, puesto que ésta se adscribe al “pueblo”, tomado  aquí como un término singular con el objeto de atribuirle, parafraseando a SARTORI, un consentimiento meramente presunto, “en un supuesto no verificado”.  
Para dar base a esa presunción de consentimiento popular, la adopción del jurado requiere una sustancial transformación en la manera de formar la decisión del litigio, la que deja de ser el producto de una argumentación racional fundada en el conocimiento de los hechos y en la discrecional aplicación del derecho. 

Una especie de fe en el hombre común y en el sentido intuitivo de justicia, viene a reemplazar al racional análisis de los instrumentos técnicos de conocimiento de la realidad que se juzga y la prudente elección de la norma jurídica que los contempla y que brinda la solución que debe aplicarse a los hechos conocidos. La posición del jurado frente al conflicto se ha descripto, entre nosotros, diciendo que “El jurado busca esa justicia que al decir de Chevalier es un ideal por que es un misterio y es un misterio por que es un ideal. La razón cartesiana es una vía de conocimiento, el Jurado popular usa la razón cotidiana de la diaria cultura de vivir y apela en términos pascalianos a las razones del corazón que la razón no entiende”
. 
La coincidencia de ese enfoque de la función de juzgar con las modernas corrientes filosóficas analíticas (L. WITGENSTEIN) y estructuralistas (LÉVY STRAUSS, FOUCAULT y ALTHUSSER) que, de algún modo, culminando la línea de la filosofía crítica kantiana y conduciéndola a su máximo extremo, proclaman la reducción del conocimiento a la “crítica del lenguaje”, explica el nuevo impulso que ha adquirido en nuestros días el sistema de juzgamiento por jurado.

Ciertamente no puede pretenderse aislar el espíritu judicial, desprendiéndolo de sus afectos y sentimientos, para exigirle una decisión con base puramente racional, ciertamente el juez no es una “máquina de hacer silogismos”. Pero en la decisión deben converger y de hecho convergen la intuición, el sentido común y el raciocinio, sin que deba descartarse el sentimiento del juez incentivado por la calidad de persona que reviste, en última instancia, el objeto sobre el recae su decisión. “…para el juicio sirve precisamente el sentido del todo o sentido del ser” lo que no es otra cosa que “el buen sentido o sentido del bien. Por eso la primera condición del juez, más importante que el raciocinio, debe ser el buen sentido”, útil para el comienzo de la labor decisoria, que se inicia con la formación de “hipótesis de trabajo: necesarias precisamente para establecer un punto de partida sobe el cual razonar”
. Luego de razonar para motivar la hipótesis de trabajo, el juez debe decidir y ello es un acto de voluntad y por lo tanto de elección; “el pensamiento no basta para agotar del iter de la decisión. Al final como se ha dicho ya hay un salto. Elegir quiere decir saltar, y nadie salta si no se fía de superar el obstáculo”
.
Quiero ir más allá, todavía, y sostener aquí que la base espiritual del juicio debe ser el amor, aunque esto pueda parecer una excentricidad. No he podido resistir la tentación de leer algunas reflexiones que hace muy poco hizo Héctor Tizón, escritor de alto nivel literario y juez del Superior Tribunal de Jujuy, a la revista “Rumbos”, aparecidas en la edición del domingo 10 de setiembre pasado. Dijo en esa ocasión el juez novelista “Si un juez no se conmueve por los semejantes tiene que dedicarse a otra cosa. Si no es capaz de ponerse en el lugar del otro nunca va a acertar, más allá de las leyes. Si no es capaz de reír o de llorar nunca va a ser un buen juez…Si un juez no tiene capacidad de amor, la sociedad que lo ha nombrado juez no puede estar segura. Eso es lo esencial, todo lo demás lo puede lograr afuera, sin hacer daño como juez”
Este razonamiento “explica la aspiración que resurge siempre a admitir en los colegios juzgadores profanos en derecho, en los cuales el buen sentido no ha sufrido ninguna deformación por efecto de la cultura jurídica”

3. LEGITIMACIÓN EN EL EJERCICIO Y EN EL RESULTADO:-
La doctrina constitucionalista argentina, con apoyo en el texto constitucional, ha preferido derivar la legitimidad del Poder Judicial como órgano independiente dentro de un régimen estatal democrático, en el ejercicio que los jueces hacen de la potestad jurisdiccional, permitiendo que sean las valoraciones predominantes en la sociedad política las que guíen el juicio que nutre cada sentencia que decide un conflicto particular. Esta vía indirecta constituye, también, una modalidad de la representación democrática en cuanto la voluntad real del pueblo, expresada en los valores fundamentales que forman, integran y se expresan en la opinión pública, se refleja a través de una razonada explicitación de la existencia de tales valores y del modo en que deben operar en cada relación singular regida por el derecho
.
La publicidad de los fallos conjugada con la libertad de expresión y de prensa, impuestas por el régimen republicano de gobierno, complementa esta fuente de legitimidad democrática del Poder Judicial, dando oportunidad a que el pueblo tenga acceso irrestricto a los fallos judiciales y se exprese en cuanto a si su contenido responde efectivamente a sus valoraciones y creencias, descalificando aquellos jueces que le dan la espalda formando sus juicios con parámetros políticos, morales y económicos contrarios a aquellos valores y creencias.
Por otra parte, el Poder Judicial independiente es necesario para establecer y garantizar el equilibrio de poderes que viene impuesto por la Constitución y que es condición del Estado democrático, entendido como un sistema de controles. Sin la existencia de un órgano independiente que controle el cumplimiento de las normas supremas del orden jurídico por los poderes políticos, éstos quedarían libres de imponer arbitrariamente sus mandatos amparados en la fuerza que les imprime el voto mayoritario. La legitimación se extrae así de la necesidad funcional que la democracia tiene de un Poder Judicial autónomo y sujeto solo al orden jurídico. En este sentido se ha dicho que “Una institución es democrática cuando es funcional para el sistema democrático, es decir, cuando es necesaria para su continuidad, como sucede con el judicial. Cuando se dice que el poder judicial tiene legitimidad constitucional pero no legitimidad democrática, se ignora su funcionalidad democrática”
.

Conforme esa perspectiva, lo que transmite legitimidad democrática al Poder Judicial es “su ya mencionada utilidad para la estabilidad y continuidad democrática. Es verdad que no es indiferente la forma de selección, pero en este aspecto lo importante será decidirse por el que sea más idóneo para el cumplimiento del cometido democrático y ello no puede depender de un dato meramente formal”
. 
La democracia requiere, entonces, de un Poder Judicial independiente para que los conflictos con relevancia jurídica encuentren soluciones acordes con las valoraciones y creencias enraizadas en el cuerpo político y los poderes constituidos deban ajustar su actividad al texto constitucional. 
4. LA INTERVENCIÓN DEL SOBERANO EN EL NOMBRAMIENTO DE LOS JUECES:-

Queda, todavía, en pié, la crítica formulada por SARTORI al modo “behaviorista” de entender la democracia que la identifica “por la actividad de sus líderes, más que por el método utilizado para su selección” reduciendo el sistema de organización del Estado a “un gobierno para el pueblo”, cuando, considera el jurista italiano, “La cuestión radica en decidir si el altruismo político debe dejarse en manos de los dioses o si debe asegurarse parcialmente por medio de estructuras y procedimientos democráticos”, teniendo en cuenta que “la forma de comportarse de los gobernantes no basta para calificar un sistema político”; “Gobernar para el pueblo es “demofilia” no democracia”
.
Estas reflexiones nos convencen de que, si bien el Poder Judicial recibe una cierta legitimación democrática en el ejercicio de la función jurisdiccional, cuando por su intermedio adquieren real vigencia los valores privilegiados por la comunidad política y se garantiza el respeto por los derechos individuales y la sujeción de todos los poderes del Estado a las normas constitucionales, esa legitimidad no puede quedar absolutamente desligada del origen que tiene el poder que se ejerce en cada caso, que no puede ser otro que la voluntad del pueblo, directa o indirectamente expresada.
El órgano de selección de los jueces, el denominado por nuestra Constitucional Nacional “Consejo de la Magistratura”, debe adquirir en forma directa la delegación del poder popular, siendo sus miembros designados por el voto directo del cuerpo político del Estado. La representación política que recibirán los jueces, si  bien continuará siendo indirecta, reducirá sustancialmente la distancia excesiva que media entre la voluntad popular y el nombramiento del encargado del ejercicio de la función y la cantidad de intermediarios que se interponen entre una y otro., que diluye totalmente la relación entre representado y representante, lo que ha dado lugar a graves problemas institucionales recientemente experimentados.
La integración y funcionamiento de este órgano de selección deviene así esencial para la legitimación democrática del Poder Judicial, aunque, como se ha señalado desde una perspectiva constitucional, aquél “puede operar como una pieza eficaz de saneamiento del sistema judicial siempre que esté honesta e inteligentemente diseñado”  caso contrario, desempeñará un “triste e innoble papel”
.
5. LA BASE IGUALITARIA DE LA DEMOCRACIA Y SU REPERCUSIÓN EN EL PROCESO JUDICIAL:-

La colaboración entre el juez y las partes para la formación de la sentencia es un método de producción del derecho que “se ha presentado espontáneamente por las exigencias del iudicium necesario para la aplicación de la ley cuando las partes no lo logran por sí mismas. …la colaboración de las partes comienza a ser necesaria para hacerle saber que hay necesidad de él y en segundo lugar para hacerle conocer el caso, en torno al cual de otra manera, por lo general, no podría estar informado….esta colaboración es compleja y debe ser regulada…” y de cualquier modo “es un modo de ser indispensable de la jurisdicción”
.
Ese modo de producción del derecho, particular de la jurisdicción y que la distingue de las otras funciones del Estado, encuentra en la igualdad de las partes el reflejo de la base de igualdad que requiere todo régimen democrático de gobierno. Si no hay igualdad no hay democracia y no hay proceso si quienes recurren a él para obtener la satisfacción de sus derechos o intereses legítimos no encuentran las mismas posibilidades de hacer valer las razones y las pruebas en que se funda la legitimidad de la pretensión o la resistencia que cada cual ejercita.
No ignoro los problemas y polémicas que ha generado la reglamentación de este principio, relativos, entre otros, al modo en que debe entenderse el denominado “principio dispositivo”, que sin embargo no abordaré aquí pues su exposición y crítica demandaría un tiempo con el que obviamente no cuento.
No he querido soslayar, pese a todo, un problema práctico, vinculado con el imperativo de igualdad, que se genera, precisamente, a raíz de las legislaciones que han diseñado la posición del juez sobre la base de un modelo “activista”, que le confiere poderes de dirección respecto de las formas y del objeto material del proceso, erigiéndolo en figura central no solo del momento decisorio sino, además, de la actividad instructoria.
Eludiendo la gran polémica que estas legislaciones han generado en orden a la validez constitucional de ese agigantamiento de la figura del juez, como motor y verdadero hacedor del proceso judicial, nos interesa dejar planteado el grave problema que este modo de reglamentar el proceso judicial genera con relación a la exigencia de igualdad.

Las legislaciones que han abrazado ese sistema de juzgamiento –entre ellas la mayoría de las que rigen en nuestro país- no se han ocupado, paralelamente, de dotar a los órganos judiciales, presididos por el “juez director”, de los instrumentos mínimos adecuados para que el cúmulo de poderes con que se lo reviste pueda ser ejercitado en todas y cada una de las causas que se le asignan para su conocimiento y decisión
. 
En tales condiciones, la dirección del proceso se  asume por el juez en un reducido número de causas –con exclusión de la gran mayoría de las que tramitan en su tribunal-, que él selecciona con un criterio totalmente discrecional –no reglado- y en no pocas ocasiones, arbitrario, utilizando parámetros a veces inconfesables –como es el conocimiento de alguna de las partes o de sus letrados o el propósito de ganar prestigio o popularidad-, que priva de justificación a la desatención del grueso de los casos que se han sometido al amplio poder de dirección que le difiere la ley procesal, generando un evidente desequilibrio entre los justiciables que litigan ante ese tribunal.
Esta desigualdad evidente en el trato que el juez dispensa a las causas que tramitan en su despacho, impuesta por los instrumentos materiales con que debe operar el ordenamiento procesal, debe ser considerada a la hora de optar por el sistema de juzgamiento a efectos de elegir aquél que, de acuerdo con los medios -humanos y materiales- que se pondrán al servicio de la función, asegure un trato igualitario a los justiciables que acceden a los estrados de la justicia, único modo en que los mandatos que se formen en el ejercicio de la función de juzgar y conforme a aquél ordenamiento, encuentren suficiente fundamento democrático al responder a idéntico método de formación.
IV.-  LAS EXIGENCIAS DEL SISTEMA REPUBLICANO:-
La democracia, tal como la hemos tomado en nuestra exposición, no se basta a sí misma para garantizar la pureza de la función juzgadora en cada caso concreto, la que requiere de otras condiciones, que vienen impuestas por las normas constitucionales que establecen y reglamentan el sistema republicano de gobierno, al cual también nos hemos referido al comienzo de nuestra exposición, focalizando en la división de los poderes del Estado la nota central de su significación institucional.

Ahora bien, interesa destacar por lo que decimos luego, que Maurice DUVERGER ha desarrollado la tesis de que los verdaderos contrapesos del Estado son la justicia y la prensa libre, probablemente ante la frecuente confusión que es dable observar entre los denominados “poderes políticos”, esto es, entre el poder ejecutivo y el legislativo.

Ese papel protagónico que le toca desempeñar al Poder Judicial en el juego armónico de los poderes del Estado, exige que su función sea ejercida con absoluta autonomía, sin dependencia de instrucciones que puedan provenir de los poderes políticos –Ejecutivo y Legislativo-  ni de ningún otro interés que no sea el de hacer cumplir la ley en cada caso que los titulares de derechos subjetivos o intereses protegidos por ella se lo requieran. 
De nada valdría un órgano integrado democráticamente si pudiera resolver los litigios según las imposiciones emanadas de los departamentos estatales que ejercen función política o con miras a la protección de intereses –particulares, públicos o colectivos- ajenos a los que el orden jurídico tutela.
Esto es lo que se denomina en la ciencia constitucional como independencia del Poder Judicial. Entendida, a veces, en un sentido muy restringido, como ausencia de sujeciones a los criterios políticos impuestos por los otros Poderes del Estado, tiene, ciertamente, un sentido mucho más amplio, comprensivo de la distancia que debe mediar entre el juez y cualquier interés que no fuere el que viene tutelado por la norma jurídica que debe aplicar. 
La misión de poder de control o moderador, que el sistema constitucional argentino ha asignado al órgano jurisdiccional, al atribuirle la función de establecer en cada caso la constitucionalidad de las leyes y revisar la legitimidad de la función administrativa, exige la adopción de especiales mecanismos de garantía de la independencia del juez de los Poderes Ejecutivo y Legislativo. 
Ello no es óbice para que deba, también, resguardarse a los jueces de otras influencias que, de hecho, pueden sufrir en la sociedad contemporánea, provenientes de grupos de poder o de sectores sociales que con su accionar tienen capacidad de presionar la voluntad de aquéllos y apartarla del puro interés en cumplimiento de la ley.
1. EL JUEZ FRENTE A LOS OTROS PODERES DEL ESTADO:-

En un sentido primigenio independencia judicial significa que “como órgano del Estado y en la esfera funcional de sus decisiones, el Poder Judicial no debe estar sometido a ninguno de los demás órganos del cuerpo político”
.
Para resguardar esa particular posición institucional del Poder Judicial las constituciones que han seguido la tradición norteamericana han previsto una serie de garantías, entre las que se encuentra la inamovilidad de los jueces, la intangibilidad de sus remuneraciones; la prohibición del ejercicio de la función judicial por el Poder Ejecutivo; y una serie de incompatibilidades, que aseguran la asepsia del juez con relación a cualquier interés que no fuere el de la ley que debe aplicar.
Los intentos de avance de los poderes políticos del Estado, especialmente del Ejecutivo, sobre el Judicial, favorecidos por la debilidad que muestra éste a la hora de la asignación de los recursos y su vulnerabilidad derivada de la mucho menor capacidad para influir en la formación de la opinión pública, han generado  la necesidad de fortalecer el Poder Judicial como mecanismo endógeno para garantizar su independencia, amenazada constantemente por encima de aquellas garantías constitucionales.
En el derecho comparado la doctrina constitucionalista ha detectado dos modelos para alcanzar aquél resultado:- 
* el norteamericano, que opta por dotar al Poder Judicial de sólidos resorte políticos, como el control difuso de constitucionalidad y la revisión de la legitimidad de los actos administrativos, y de una estructura, administrativa y financieramente, independiente y dirigida por una cabeza autónoma (Corte Suprema de Justicia); 
* el europeo, que sigue el camino inverso, restringiendo las atribuciones del Poder Judicial a la sola interpretación y aplicación de la ley –es decir, a una función estrictamente jurídica, técnica, profesional-, transfiriendo los papeles de raíz “política”, como el gobierno de la burocracia judicial y el control de los otros poderes del estado, a órganos extrapoderes o pertenecientes al mismo Poder Judicial pero con amplia autonomía funcional
.

a) Los excesos de los poderes políticos en la Argentina:-

En nuestro país, como  en otros de Sudamérica, se ha producido un entrecruzamiento de sistemas, a raíz de que la Constitución de 1853 diseñó un Poder Judicial con matriz norteamericana y la reforma de 1994 superpuso el modelo europeo, de lo que resultó un sistema híbrido que no ha favorecido al fortalecimiento de aquél y que por el contrario, ha generado toda clase de problemas que, inversamente a lo perseguido, vienen poniendo en riesgo la independencia judicial.

Podemos señalar al menos dos de esos problemas:-

* Los conflictos entre la Corte Suprema Nacional y el Consejo de la Magistratura relativos al gobierno y administración del Poder Judicial. 
El Consejo de la Magistratura de la Nación promueve acción declarativa en los términos del art. 322 CPCCN. (1), a fin de que se declare la invalidez del decreto de necesidad y urgencia 557/2005 que al distribuir la asignación presupuestaria del 3,5% de los recursos del Tesoro Nacional entre la Corte Suprema y el Consejo de la Magistratura apartándose de lo previsto en el art. 2 ley 23853 (2), vulnera el art. 114 CN. (3) máxime cuando, la norma modificatoria -decreto de necesidad y urgencia-, no satisface los requisitos previstos en el art. 99 inc. 3 CN. Asimismo, solicita como medida cautelar que se ordene al Poder Ejecutivo suspender la aplicación del decreto citado (fs. 2/20) (Cámara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal, sala 3ª, 21 de febrero de 2006, Consejo de la Magistratura del Poder Judicial de la Nación v. Estado Nacional, LEXIS NEXIS – NWESLETTER REVISTA DE DERECHO ADMINISTRATIVO – martes 28 de marzo de 2006)
* Penetración política en la subjetividad de los jueces, a través de un doble carril:-

En el nombramiento: Consejo de la Magistratura

En la destitución: por el contenido de las sentencias.

La pérdida de independencia tiene lugar desde este ángulo con la intervención de los poderes políticos que, en el ejercicio del poder reglamentario que les reconoce la Constitución, intentan manipular la constitución del órgano de gobierno del Poder Judicial, restándole independencia. 
La ley 26080, modificatoria de la 24937, es una muestra de esa situación. 

En una editorial del diario La Nación se decía: Días atrás, un distinguido miembro del Jurado de Enjuiciamiento actual -finalizará sus funciones en febrero próximo- disertó en el Colegio de Abogados de la Ciudad de Buenos Aires y explicó que en los dos casos más recientes el voto del sector político había sido en bloque favorable a la remoción de los magistrados, que habían sido acusados por el contenido de sus sentencias. Los magistrados y abogados del jurado, quienes entendieron que no existía la menor causal para alegar mal desempeño de los jueces acusados, votaron en contra de la remoción, gracias a lo cual pudieron permanecer en sus cargos. Esta posibilidad de contrapesar al sector político desaparecerá el año próximo. Con cuatro representantes sobre siete, tendrá asegurados el quórum, el veto, la acusación y la remoción de los magistrados. Si la experiencia del voto político concertado y en bloque se mantiene -nada hace pensar que vaya a cambiar-, se habrá terminado con la independencia del Poder Judicial. Los jueces podrían durar en sus funciones hasta que contradijeran los deseos, designios o el pensamiento político del Poder Ejecutivo, y no habrá quien pueda contrarrestar su decisión de remover a un juez. 

b) La imprudencia del Poder Judicial:-

La contracara de esa situación lo constituye el desmedido avance del Poder Judicial sobre los otros Poderes del Estado, en un imprudente ejercicio de las atribuciones de control que le difiere la Constitución. Esto, como se ha señalado, en innumerables casos debilita al Poder Judicial y pone en peligro su independencia.
“El funcionalismo suele afirmar que un conflicto puede pasar de la esfera política a la judicial y viceversa, según convenga a su mejor solución dentro del sistema”, transferencia que “no siempre responde a una mejor solución, sino que, a veces, se lo deriva de lo político a lo judicial porque se sabe que allí no será resuelto” y se produce un traslado “de la responsabilidad a la agencia judicial, a la que, por su mayor vulnerabilidad [menor poder] es mucho más sencillo imputarle inoperancia, ineficiencia, negligencia, corrupción, etc.. Los operadores de las agencias políticas están mejor entrenados que los jueces en lo que hace a manipulación de la opinión pública. Esto les permite desplazar conflictos generando falsas expectativas de solución en el ámbito judicial. Los jueces, por su parte, frecuentemente sienten satisfecho su narcisismo en la medida en que, por derivársele graves conflictos sociales, se sienten proyectados al centro de atención pública. De este modo, no caen en la cuenta de que devienen blanco de actuales expectativas que pronto serán frustraciones” (Ob. cit., pág. 29)… aquel desplazamiento termina “destruyendo la independencia judicial, porque después del descrédito, la intromisión de los poderes partidistas en el judicial provoca mucha menos resistencia pública o hasta es recibido con beneplácito por la opinión”
. 

2. EL JUEZ FRENTE A LOS GRUPOS SOCIALES DE PRESIÓN:-

Los cambios que ha sufrido la sociedad moderna, a partir de la revolución tecnológica, la globalización de la economía, la grave exclusión social en la que ha derivado un capitalismo sin límites éticos, el ascenso de los valores hedonísticos, la desjerarquización de la soberanía estatal y la globalización del poder político, han producido la aparición de un nuevo frente de tormenta para la tan amenazada independencia del Poder Judicial, proveniente, ahora, de la sociedad en la que se producen los conflictos e incertidumbres que el juez debe decidir o despejar. Esa amenaza viene protagonizada por ciertos sectores de la sociedad, a saber:-

* grupos sociales de presión, movilizados por dos fuerzas contrapuestas: interés en la defensa de grandes capitales; interés en expresar el descontento de amplios sectores de la sociedad por su exclusión de los beneficios del crecimiento económico; 
* modernas vías de formación de opinión pública, que buscan incidir sobre la voluntad de los jueces para forzar decisiones favorables a los intereses que representan.
Este inédito panorama proviene de los siguientes ámbitos:-
· Sociedad: empresas; grupos empresarios; sindicatos; organizaciones de defensa de intereses colectivos; reunión de excluidos –“piqueteros”-; etc. 

· Prensa: escrita, gráfica, oral y televisiva.
Dejamos solo enunciada esta compleja problemática que afecta hoy a la función jurisdiccional del Estado, en razón de la necesidad de extender y profundizar en su análisis y los límites de tiempo que, razonablemente, han sido establecidos para nuestra exposición.
� ZAFFARONI, Eugenio, ESTRUCTURAS JUDICIALES, Ed. Ediar SA., Bs. As., 1994, págs. 19 y 20.


� ENCICLOPEDIA INTERNACIONAL DE LAS CIENCIAS SOCIALES, Ed. Aguilar, Madrid, 1974


� EKMEKDJIAN, Miguel Ángel, TRATADO DE DERECHO CONSTITUCIONAL, T. I, Ed. Depalma, Bs. As., 1993, pág. 146).


� Ibídem, con citas de Joaquín V. GONZALEZ, SANCHEZ VIAMONTE y GARCÍA VENTURINI.


� La forma representativa presupone, en el orden de normas donde se encuentra descripta, que el gobierno actúa en representación “del pueblo” y que “el pueblo se gobierna a sí mismo por medio de sus representantes”. Es la vieja tesis de la democracia como forma de gobierno, o democracia “popular” (BIDART CAMPOS, German J., TRATADO ELEMENTAL DE DERECHO CONSTITUCIONAL ARGENTINO, T. I, Bs. As., 1989, pág. 146). 


� Citado por EKMEKJIAN, en Ob. cit., pág. 157. 


� “el poder solo es legítimo cuando procede de la autoridad del pueblo y esta basado en su consentimiento”, el cual puede provenir de “una mera presunción, en un supuesto no verificado”, como es el caso del nombramiento por “aclamación”, o resultar “verificado mediante procedimiento ad hoc” (SARTORI, op. cit.).


� Expte. T.C. 3977-0244 - "Incidente de recusación respecto de los autos caratulados "LANTAÑO, MARIA DEL C. ESPINAZO, ANGEL JESUS. NERIS, LAURA ISABEL S/ PROMOCION Y FACILITACION PROSTITUCION DE MENORES Y MAYORES" - TRIBUNAL CRIMINAL Nº 1 DE NECOCHEA - Noviembre/2005   (elDial). 


� MOONEY, Alfredo, JUICIO POR JURADO POPULAR, 4º ed., Ed. Francisco Ferreira, Córdoba, 1999, pags. 488 y 489.


� GIMENO SENDRA, Vicente, INTRODUCCIÓN AL DERECHO PROCESAL, 2º ed., Ed. Colex, Madrid, 2004, pág. 21.


� MOONEY, Ob. cit., pág. 496.


� CARNELUTTI, Francisco, DERECHO Y PROCESO, Ed. EJEA, Bs. As., 1971, págs. 245 y 246.


� CARNELUTTI, Ob. cit., pág. 252.


� CARNELTTI, Ob. cit., pag. 246.


� “…hay quienes apuntan que la legitimidad democrática del Poder Judicial deriva más que de su legitimidad de título, de su legitimidad de ejercicio, en el sentido de que a través de sus sentencias, si son correctas y proyectan los valores y creencias sociales, y si cuentan con consenso, dicho Poder Judicial será igualmente democrático y podrá, incluso, superar en representatividad al mismo Parlamento” (SAGÜES, Néstor P., EL TERCER PODER, Ed. Lexis Nexis, Bs. As., 2005, pág. 7). 


� ZAFFARONI, Ob. cit., p.41.


� ZAFFARONI, Ob. cit., págs. 43 y 44.


� Op. cit..


� SAGÜES, Ob.cit., pág. 281.


� CARNELUTTI, Ob. cit., pág. 37.


� Esa carencia ha merecido una justificación jurídica en la doctrina publicista del proceso a través de la distinción entre “deberes” y “facultades” del juez, la que, sin embargo, es propia “de una concepción privado-civilística del proceso”  -DÍAZ, Clemente, INSTITUCIONES DE DERECHO PROCESAL, T. II, v. A, Ed. Abeledo-Perrot, Bs. As. 1972, págs.209 y 210- que se contrapone con el sistema  adoptado por las leyes procesales (artículos 34, 35, 36 y concordantes del CPCCN.) respecto de las cuales se construye aquel intento de explicación técnica a un problema que, como se dice en el texto, es eminentemente práctico. Ciertamente, desde una perspectiva publicista del proceso judicial, solo es posible “contemplar como deberes los poderes y facultades de los jueces” (SENTÍS MELENDO, Desarrollo del proceso. Deberes del juez y carga de las partes, en Revista de Derecho Procesal, España, 1964, T. IV, pág. 26).


� SAGÜES, Ob. cit., pág. 53.


� SAGÜES, Ob. cit., págs. 10,11 y 12. 


� ZAFFARONI,  Ob.cit., pág. 29.
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