CONDICIONAMIENTO RECIPROCO ENTRE
INDEPENDENCIA JUDICIAL Y UNA
ABOGACIA FUERTE E
INDEPENDIENTE®

por
JOSE ANIBAL CAGNONI

I. Al abogar por la independencia mutua entre los tres poderes del
Gobierno, advertia MONTESQUIEU que el poder de juzgar unido al de legislar
"seria arbitrario” y unido al poder de ejecutar "podria tener la fuerza de un
opresor”.

Sentenciando sobre "el poder de juzgar, tan terrible para los hombres”,
proponia luego que no se le confiara a un cuerpo permanente sino a personas
"en ciertas épocas del afio" de manera tal que se temiera "a la magistratura,
pero no a los magistrados”.

Y si bien no le hemos seguido en este ltimo consejo, si, ya desde la
primera de nuestras Constituciones, hemos consagrado a la vez, un Poder
Judicial dotado del mismo nivel institucional que el de los otros dos Poderes
del Gobierno -bien que, debe decirse, sin los medios o instrumentos completos
para que esa igualdad sea plenamente efectiva- y su independencia respecto de
ellos.

En el discurso pronunciado el 6 de mayo de 1829 el miembro de la
Comisién redactora del proyecto de la primera Constitucién, D. José Ellauri
dijo: "El Poder Judicial, cuya completa organizacion se debera a las Leyes
secundarias, se ve en el Proyecto constituido en tal independencia, que ella sola
basta para asegurarnos que no serdn en lo sucesivo los hombres quienes nos
juzguen, sino las Leyes". Y agregaba sin solucién de continuidad, tal vez
reconociendo el trecho entre idealidad y realidad: "Si en este ramo, el mas
dificil, y complicado, sin duda, podemos algin dia conseguir la perfeccion, no
quedari nada que desear para ver afianzada la libertad".

Y en el "Manifiesto" dirigido a "los Pueblos" el 30 de Junio del siguiente
afio, antes de la Jura solemne de la Constitucién que habia aprobado nueve
meses antes, expresé la Asamblea General Constituyente y Legislativa:
"Vuestros Jueces en el ejercicio de la Judicatura, no dependerin ya del que
manda, ni las sentencias que pronuncian serin el producto de su influjo...".

© Pponencia presentada al IX Congreso de la Unién Iberoamericana de Colegios y Agrupaciones de
Abogados (U.1.B.A.) celebrado en Punta del Este del 16 al 19 de Abril de 1994.
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II. La Constitucién de 1830 atribuyé el Poder etatico de legislar administrar,
y juzgar, confiriéndolo respectivamente a los "tres Altos Poderes Legislativo,
Ejecutivo y Judicial" (articulo 14), en férmulas, también respectivas, similares.

Dispuso en su articulo 91 que el "Poder Judicial se ejercerd por una Alta
Corte de Justicia, tribunal o tribunales de apelaciones, en la forma que
estableciera la ley".

Es el texto que esencialmente rige actualmente en virtud del articulo 233
y a través de las sucesivas Constituciones. Sélo cabe anotar las variaciones
gramaticales operadas que, se reitera, no afectan la disposicion desde su origen:
el tiempo verbal ha cambiado ("sera ejercido”) y la referencia actual identifica
a "la Suprema Corte de Justicia y... los Tribunales y Juzgados".

Resulta del texto, ademis, que, salvo las competencias atribuidas
directamente por la Constitucién a la Suprema Corte de Justicia, es la Ley la
que distribuye las competencias jurisdiccionales y fija el orden y las formalida-
des de los juicios (articulos 91 y 157 de la Constitucién de 1830, y 233 y 18,
respectivamente, de la Constitucion actual).

A partir de 1907 y con la promulgacion en este afio de la Ley que
establecié la Alta -hoy, Suprema, a partir de 1934- Corte de Justicia, quedo
estructurado el Poder Judicial.

La reforma constitucional que entré en vigencia el 3 de enero de 1918
mantuvo la normativa de la primera en cuanto concierne al Poder Judicial; y
a partir de la siguiente, 1934, con variantes que importaron asegurar la
administracion interna del sistema orgédnico judicial, quedé consolidado el
régimen juridico del mismo, hasta la actualidad.

Debe destacarse que en la Constitucién de 1934 se admitié definitivamen-
te en forma expresa la atribucién de una competencia que algunos jueces, bien
que en forma muy minoritaria, habian sostenido afirmativamente: el poder de
declarar la inconstitucionalidad de actos legislativos disponiendo a peticién del
interesado o a solicitud del Juez actuante en un juicio, la inaplicabilidad de las
normas legales asi declaradas, asignando a la Suprema Corte de Justicia la
potestad exclusiva y originaria.

En la reforma constitucional sancionada en diciembre del afio 1951, a su
vez, se incluyé entre los actos legislativos pasivos de esta declaracion y de esta
inaplicabilidad al caso concreto, junto a las leyes sancionadas por el Poder
Legislativo, el producto del ejercicio de la funcién legislativa de los drganos
deliberantes departamentales, las Juntas Departamentales, permitiendo la
aplicacion del instituto, también a los "decretos de los Gobiernos Departamenta-
les que tengan fuerza de ley en su jurisdiccién”.

En esta dltima reforma constitucional el propio Constituyente cred
directamente un nuevo sistema orgdanico jurisdiccional, cumpliendo aquél por
si lo que el Constituyente de 1934 habia encomendado al Legislador, mandato
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que éste no llevé a su cumplimiento entre una y otra reforma incluyendo interin
la de 1942.

El Tribunal de lo Contencioso-Administrativo es asi un nuevo sistema
orgénico atribuido de funcién jurisdiccional, independiente de cualesquiera de
los otros sistemas orgénicos establecidos en la Constitucién, tres de ellos con
calidad de Poderes de Gobierno y los otros dos no (el Tribunal de Cuentas y
la Corte Electoral) asi como de los sistemas orgdnicos locales establecidos en
la Constitucién (los Gobiernos Departamentales).

El Tribunal de lo Contencioso-Administrativo es independiente del Poder
Judicial también, aunque le viene atribuida por la Constitucién la misma
funcioén, la jurisdiccional.

Siempre recordamos la dltima admirable leccién que pronunciara nuestro
Maestro, el Profesor de Derecho Constitucional y también quien fuera
Presidente del Colegio de Abogados, D. Anibal Luis Barbagelata, leccion
lamentablemente no conservada, en la que afirmaba que del anilisis de sus
elementos constitutivos y potestades, resultaba para el Tribunal de lo
Contencioso-Administrativo la calidad y rango de un verdadero Poder del
Gobierno, bien que no recibe esta denominacion.

Y no la recibe por una circunstancia técnico-juridica muy clara: mientras
el Poder Judicial tiene atribuida la funcién jurisdiccional de principio: es
potestad suya el juzgar, salvo en los casos expresos que la Constitucién asigna
ese poder a otro 6rgano, el Tribunal de lo Contencioso-Administrativo tiene
atribucién especial: es potestad suya el juzgar sélo en los casos en que
expresamente la Constitucién le atribuye este poder (poder de declarar la
nulidad de actos administrativos definitivos o de reservar la accién de
reparacion ante el Poder Judicial ain confirmando el acto, articulos 309 y 310
de la Constitucién actual; y de entender en las contiendas de competencia o
diferencias interadministrativas basadas en la legislacién, articulo 313).

Pero por su condicién de 6rgano jurisdiccional le es aplicable, igualmen-
te, cuanto se diga respecto de la independencia del 6rgano y de sus integrantes
en estas reflexiones.

III. El querer de los primeros constituyentes patrios de establecer y procurar
proteger eficazmente, la doble independencia, la del Poder Judicial como
cuerpo de Magistrados encargados de juzgar, y la de los Jueces al juzgar quedd
plasmado como intencién, nitidamente en las mentadas declaraciones:

"El Poder Judicial, cuya completa organizacién se deberd a las Leyes
secundarias, se ve en el Proyecto constituido en tal independencia, que ella sola
basta para asegurarnos que no seréan en lo sucesivo los hombres quienes nos
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Jjuzguen, sino las Leyes"; expres6 el Miembro informante de la Comisién de
la Asamblea de manera que la independencia del Poder Judicial debia ser
garantia de aplicacién de una Justicia objetiva expresién de las Leyes.

"Vuestros Jueces en el ejercicio de la Judicatura, no dependeran ya del
que manda, ni las sentencias que pronuncian seran el producto de su inflyjo..."
sefalaron los Constituyentes en el Manifiesto, completando asi la idea esencial
de que tan importante es para la aplicacion de la Justicia entre los hombres, la
independencia del Poder Judicial, del Cuerpo de Magistrados, como la de que
cada uno de éstos al momento de dictar su sentencia.

Corresponde que abordemos ahora el examen de ambos tdpicos y de su
consagracion a la luz de las disposiciones constitucionales que sin apartarse de
las primeras normas constitucionales dictadas en el tiempo, sino, antes bien,
completandolas y desarrollindolas, forman hoy el conjunto de disposiciones
constitucionales vigentes con respecto al Poder Judicial; y que abordemos luego
el examen de las formas de mejorar ain las cautelas para que el principio, el
doble principio -independencia del Poder Judicial, independencia del Juez-
puedan ganar en mayor efectividad, ambas con el objetivo superior de evidente
interés general: el pronunciar Justicia con la mayor objetividad que en una
sociedad humana sea accesible.

IV. En cuanto a la independencia del Poder Judicial, nuestra Constitucién no
hace una proclamacién expresa de ella.

Otras Constituciones si lo hacen, pudiendo citarse como ejemplo la
disposicion del primer inciso del articulo 104 de la Constitucién de la
Repiblica [Italiana: "La magistratura constituye un orden auténomo e
independiente de todo otro poder”, o, también como ejemplo mis reciente, el
primer- inciso del articulo 248 de la Constitucién Nacional del Paraguay:
"Queda garantizada la independencia del Poder Judicial”, cuya segunda frase
en puridad refiere a otro tema, la atribucion exclusiva de la funcién jurisdiccio-
nal ("Sélo éste puede conocer y decidir en acto de carécter contencioso”). En
otro extremo, en cambio, puede recordarse la disposicién de la Constitucién de
la Republica Francesa que constituye al Presidente de la Repiiblica en "fiador
de la independencia de la autoridad judicial” (articulo 64, primer inciso), bien
que al caso concreto conviene recordar que en Francia (paradojalmente la tierra
de Montesquieu) la "autoridad judicial” no tiene entidad ni régimen de Poder
del Gobierno, y todavia las especiales caracteristicas de la propia organizacién
institucional francesa y las circunstancias de su surgimiento ("El Presidente de
la Republica "Es el fiador de la independencia nacional..." reza el articulo 59).

La ausencia de tal declaracién explicita no obsta a la positividad juridico-
constitucional del principio de independencia del Poder Judicial frente a todas
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las demas autoridades. El Poder Judicial, asi calificado ademds, es un Poder del
Gobierno de igual naturaleza e idéntico nivel con respecto a los otros dos
Poderes, bien que la consideracién politica y la opinion corriente olviden tal
extremo: el articulo 82 (y su antecedente, el articulo 14 de la primera
Constitucién) y el contexto constitucional consagran, sin nombrarlo, el principio
de la separacién o division de los Poderes del Gobierno, cuya esencia esta,
precisamente, en la independencia de cada uno con respecto a los otros, en el
ejercicio de las respectivas atribuciones constitucionales.

V. Enorden a la independencia del Poder Judicial importa fundamentalmente
los instrumentos, medios o requisitos en la organizacién y en el funcionamien-
to, de manera que ellos faciliten la efectividad de la independencia o eviten
interferencias que la afecten en su efectividad.

La Constitucién ha optado por la unidad de organizacién juntando la
administracién del sistema al ejercicio de la funcion jurisdiccional atribuyendo
aquélla al 6rgano que es el Tribunal Supremo en orden a la ultima y, también,
el tribunal de competencia exclusiva de justicia constitucional.

Los sistemas mas recientes, en cambio, difieren en dos aspectos en
relacion a la férmula adoptada.

Por un lado han separado la funcién administrativa del Poder Judicial,
asignindole exclusivamente el ejercicio de la funcién jurisdiccional, que es su
esencia y razén de ser, y confiriendo la administracion a un 6rgano indepen-
diente de los demés Poderes. En este sentido bueno es citar las soluciones de
las Constituciones del Reino de Espaiia y de la Republica Italiana en las cuales
los 6rganos indicados son, respectivamente, el Consejo General del Poder
Judicial y el Consejo Superior de la Magistratura.

Lo que merece destacarse es la integracién en ambos 6rganos. En el
Consejo Italiano, dos tercios de sus componentes son "elegidos... por todos los
magistrados ordinarios entre los pertenecientes a las diversas categorias” (inciso
cuarto del articulo 104 de la Constitucién Italiana); y en el Consejo espaiiol
trece de sus miembros sobre el total de veintiuno son jueces: su Presidente que
lo es el Presidente del Tribunal Supremo y otros doce Jueces de las diversas
categorias judiciales, y, ain, los otros ocho miembros propuestos por mitades
por el Congreso de los Diputados y por el Senado deben ser "abogados y otros
juristas, todos ellos de reconocida competencia y con méis de quince afios de
ejercicio en su profesion” (articulo 122.3 de la Constitucién Espaiiola).

En segundo lugar, en lo que refiere a la designacion de los miembros del
6rgano, ya la primera Constitucion dispuso que "su nombramiento se hara por
la Asamblea General" (articulo 95).
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La actual Constitucion, ademas de exigir el voto de los dos tercios del
total de componentes de la Asamblea General (reunién de ambas Camaras) -
como la de 1952, no asi la de 1934, que se referia a los presentes, ni la de
1942 que requeria s6lo mayoria de presentes- dispuso que si "dentro de los
noventa dias de producida la vacancia” no se hiciese la designacién, la
Asamblea General automaticamente pierde la potestad de hacerlo ya en el caso,
y accede al cargo el miembro mdis antiguo de los Tribunales de Apelaciones,
y a igual antigiiedad se prefiere al que "tenga mds afios en el ejercicio de la
Judicatura o del Ministerio Pablico o Fiscal" (actual articulo 236).

Bueno es recordar que esta forma de designacion subsidiaria fue
propuesta por el Colegio de Abogados del Uruguay al redactar la Asamblea
General el proyecto de reforma que se plebiscité favorablemente en noviembre
de 1966 (en el seno de la Comisién de Legislacion asesora del Directorio del
Colegio, de la cual formdbamos parte por entonces, se estudiaron otras
inquietudes dirigidas al mejoramiento de la Justicia, como la formacion
especializada de los Jueces o futuros Jueces -hace unos afios se concreté para
este fin el Centro de Estudios Judiciales en el que participan la Suprema Corte
de Justicia y la Facultad de Derecho de la Universidad-, o el establecimiento
en la Constitucion de un porcentaje minimo obligatorio del Presupuesto
Nacional destinado al Presupuesto del Poder Judicial.

En tercer lugar la gestion administrativa del Poder Judicial compete a la
Suprema Corte de Justicia a la que se atribuye la superintendencia directiva,
correctiva, consultiva y econémica de Tribunales, Juzgados y demds
dependencias.

VL. En orden a la independencia de los Jueces, ante todo, conviene sefialar
que ella significa que cada Juez, como agente del Poder etitico en la parcela
de su competencia, ha de juzgar (declarar lo que "es suyo" de cada persona
segun el Derecho vigente), entendiendo segiin su propia y exclusiva conviccién
en conciencia cudl es el sentido del Derecho aplicable.

Varios son, unos externos a la persona del Juez, otros internos o propios,
los elementos o requisitos que pueden asegurar en la medida de lo posible
dentro de la falibilidad de las cosas humanas, esa independencia.

Entre los primeros, corresponde mencionar la designacién. En nuestra
Constitucion esta potestad se atribuye a la Suprema Corte de Justicia, con la
limitacién o condicién de la previa venia del Senado cuando se trata de los
miembros de los Tribunales de Apelaciones.

El sistema, aunque podria ser confrontado con otros mis modernos -casos
espafiol, italiano- tiene la indudable ventaja de sustraer la designacién a los
6érganos politicos (como en cambio, sucede en el caso argentino, por ejemplo).
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No existe entre nosotros norma similar a la de la Constitucién italiana
que dispone que "Los nombramientos de los magistrados se efectian por
concurso” (articulo 106), pero en cambio, corresponde valorar positivamente
el funcionamiento del ya indicado Centro de Estudios Judiciales para la
formacién especializada de futuros Jueces; y en cuanto a la carrera judicial la
reciente iniciativa de la Suprema Corte de Justicia sobre calificacién de los
Jueces.

Como lo querian nuestros primeros Constituyentes es excelente que los
Jueces puedan tener permanentemente el sentimiento de no depender en el
ejercicio de su funcién "del que manda”, ni ain del que manda -administra- el
sistema.

Concurre a ello, ademis, la garantia de la inamovilidad, de manera de
asegurar la permanencia en el cargo mientras exista el "buen comportamiento"
o la "buena comportacién” expresados en la Constitucion (articulos 243 y 246,
respectivamente) y en el desarrollo legal que surge de la Ley orginica de la
Judicatura N° 15.750 (articulos 109 a 116).

Las cautelas de la independencia que significa el sistema de incompatibili-
dades y prohibiciones (articulos 251 y 252 de la Carta) conllevan necesariamen-
te, aunque no sélo ellas sino la propia naturaleza del cargo, a la compensacién
econémica que debe ser irreductible, esto es, mantener realmente el nivel de
aquélla (Las Constituciones de los Estados Unidos y de la Repiiblica Argentina,
disponen expresamente que no podrin disminuirse mientras permanecen en el
desempeiio de sus puestos o cargos, y la iltima afiade "en manera alguna",
articulos III, Seccién 1, y 96, respectivamente).

Los elementos o requisitos internos que aseguren la independencia del
Juez estin representados por un buen nivel de conocimientos juridicos y su
actualizacion constante, pues asf como el abogado que no estudia arriesga a ser
cada dia menos abogado, como sentenciaba el maestro Couture, el juez que no
se actualiza -y agrego, no s6lo en el Derecho sino también en el conocimiento
humano y social y en su evolucién- arriesga caer en la rutina y en el
formalismo.

Ello dice relacién también con el sentimiento de estar ejerciendo -
verdadero gobernante, en el mis amplio concepto- una funcién del Estado, a
la vez la mas dificil y la mas alta.

VII. Hemos anunciado (supra, III, parrafo final) el abordaje de posibilidades
de mejoramiento en la busqueda de afianzar la independencia judicial en su
doble vertiente.

Insertos la Magistratura y los magistrados en un aparato estatal con sus
debilidades actuales y en una sociedad con su idiosincrasia, sus costumbres, y
el influjo poderoso del mundo como es a fines de este siglo, no puede
predicarse idealidades, pero si, modestamente, algunos elementos posibles.
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Mas alla de episodios menores que empaiian la visién o pueden desviar
de lo esencial, cabe preguntarse si el Poder Judicial siendo "tan" Poder del
Gobierno como los otros dos, es el mas débil, por qué fundamento constitucio-
nal?. Que no existe.

Y aunque no todo, ciertamente, gira alrededor de la disponibilidad de
recursos financieros, si cabe sefialar que importa. Las soluciones -que requieren
reforma de la Constitucién- se orientan en el establecimiento de un porcentaje
minimo obligatorio del Presupuesto Nacional para el Presupuesto judicial, o en
la atribucién de iniciativa exclusiva otorgada a la Suprema Corte de Justicia
para proyectar el Presupuesto excluyendo la intervencién del Poder Ejecutivo,
o -tercera posibilidad- asignar a ésta la potestad de fijar su propio Presupuesto
por acto suyo dentro de aquel minimo sefialado. Lo cual no serd ninguna
herejia desde que de esta potestad goza cada Cimara con la finalidad de
asegurar la independencia legislativa.

Por otra parte, sin reforma constitucional, nada impide un compromiso
politico de fijar el minimo porcentual indicado. En otro orden, -mis all4 de la
potestad actual de desconcentrar fundada en la norma del numeral 2° del
articulo 239- una reforma podria descargar la gestién administrativa en una Sala
de Gobierno o de Administracién, tal como primitivamente preveia el proyecto
de ley constitucional en debate, extremo que, sin explicacién, ha desaparecido
del texto en discusién en el Senado.

En cuanto a los jueces la mayor idoneidad posible y exigible es factor
coadyuvante al afianzamiento de su independencia. Remuneraciones atractivas
y garantizadas en su permanencia, sin sobresaltos peri6dicos, puede ser
atractivo para el ingreso a los cuadros de la Magistratura.

En cuanto a éste, el concurso como medio de demostrar aptitudes de
manera objetiva, indica que el seleccionado por mejor no debe nada sino a sus
condiciones y conduce a mejorar el sistema.

VII. Qué significa las calificaciones de "fuerte e independiente” aplicadas al
otro extremo de este arco dialéctico?.

La fortaleza puede ser aplicada al ejercicio de la abogacia o bien, en otro
sentido, al colectivo formado por quienes la ejercen.

En efecto. Circunstancias diversas han ido convirtiendo mis y mas la
figura del abogado actuando individualmente en la asociacién -cualquiera sea
la forma juridico-formal de ésta de esfuerzos. Esta asociacién correctamente
aplicada en equipo fortalece el ejercicio de la abogacia, méds alld de tornarse
necesaria.

Y en sentido colectivo una abogacia fuerte resulta de la colegiacién. Las
circunstancias han variado y, entre otros factores la integracién regional -que
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a través de pasos que no han de ser ni lineales ni rdpidos- lleva, por necesidad
a lo que en algin momento pudo suscitar reservas grandes, pero que la
evolucién de la sociedad y del relacionamiento entre los Estados indica como
un camino viable y conveniente.

En cuanto a la independencia refiere, nos parece, a que el abogado en
el ejercicio de su profesion esté en condiciones de no actuar sino segin su
conviccién en orden al Derecho y a su acuerdo con las situaciones individuales
que debe defender. Las circunstancias actuales no juegan, sin duda, en favor
de ella; aunque no creemos que deba cederse a los criterios éticos que deben
presidir su actuacién. La multiplicacién en que se encuentra hoy el ejercicio de
la profesi6n en cuanto al trabajo dependiente puede suscitar y suscita problemas
de colisién con la conciencia juridica, y, por tanto con el ejercicio de la
abogacia con independencia.

Tal vez, por ello, la independencia del abogado requiera hoy el auxilio -
fortalecimiento- mediante la colegiacién que indicamos.

IX. La credibilidad en la Justicia como medio de aplicacién efectiva del
Derecho sobre todo para aquellos sectores de la sociedad que carecen o hallan
dificil el acceso a la defensa de sus derechos, necesita de una Justicia
independiente en cuanto Poder y en lo que refiere a cada uno de los que tienen
la funcién de garantizar la vida -entendida no s6lo en su expresién primaria,
sino también en su dignidad humana- el honor, la seguridad, el trabajo y la
propiedad.

Requiere también una Abogacia en tanto actuacién concreta y en cuanto
cuerpo, que sea efectivamente colaboradora de los Jueces, en el juego dialéctico
de aplicacién del Derecho.

Si logramos, por ambos medios, elevar la credibilidad de la solucién
judicial -razén sobre astucia, fuerza, prepotencia, poder econémico- daremos
un paso a una real humanizaci6n de las relaciones sociales.
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