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NOTA

ALGUNAS CLAVES PARA ENTENDER LA REFORMA JUDICIAL QUE
PROPONE LA “DEMOCRATIZACION DE LA JUSTICIA” EN ARGENTINA
por Jorge O. Bercholc

Doctor en Derecho Politico

Especialista en Sociologia Juridica,

Universidad de Buenos Aires.

La intensa polémica en torno a la reforma judicial para democratizar la justicia que
impulsé el gobierno de Cristina Fernandez de Kirchner en Argentina, hace necesario
diferenciar y desagregar las ponencias y posiciones de los sujetos e instituciones ac-
tivas en el debate, en tres niveles de discusion.

El primero de ellos es de coyuntura y actualidad politica cruda, donde los enun-
ciadores tienen en la mira las elecciones y el posicionamiento ante el electorado.
El segundo es de caracter genérico, de disefo institucional pero de tipo filoséfico-
prescriptivo. El tercer nivel es el referido al nacleo duro del disefio institucional, a
los motivos y objetivos de la reforma judicial, el qué, por qué, para qué y como de la
democratizacion de la justicia aqui y ahora y para el caso concreto. Veamos.

El primer nivel de discusién, el mas transitado por todos los actores relevantes del
debate resulta dificil de compartir y participar en él. Los argumentos son descalifica-
dores, las contrapartes no se escuchan, lo que pueda debatirse solo es ttil para reforzar
los efectos cognitivos preexistentes. Se argument6 de un modo apocaliptico o heroico,
segln el origen del enunciado y, sin pudor, se esgrimieron falsedades e inexactitudes.

El segundo nivel podriamos encuadrarlo en un marco de discusion de filosofia poli-
tica y teoria del Estado. Se trata de un tipo de discusiéon genérico y prescriptivo, en
el cual los argumentos rondaron el eje prodemocratico-participativo, esgrimido por
el gobierno, versus la division de poderes, los frenos y contrapesos, el control de ges-
tion republicano, esgrimido por la oposicion y, en general, por las organizaciones que
aglutinan a jueces y abogados.

El tercer nivel, el més pertinente y conducente, la discusion técnica especifica del caso
concreto del Poder judicial en la Argentina y su relacion con los otros poderes politicos
del Estado, y las caracteristicas concretas de la reforma compuesta por seis proyectos
de ley, no fue el méas transitado. Es entendible, se trata de temas técnicos, complejos,
no marketineros, sin gancho para el consumo masivo, salvo un excesivo reduccionis-
mo y simplificacién de sus tensiones e implicancias, a fin de hacerlos medianamente
comprensivos para el piblico masivo y para la “bajada” de consignas mediaticas.

Uno de los temas de alto impacto del discurso presidencial de apertura de las sesiones
del Congreso el pasado 1 de marzo, fue el anuncio de un plan para democratizar la
justicia. Ello, no es una novedad en los discursos presidenciales, no solo de la actual
Presidente, sino desde 1983 a la fecha, pues a medida que la democracia, entendida
como régimen politico de gobierno del Estado, se fue consolidando, el enunciado del
concepto estuvo relacionado a ideas més sustantivas.* A lo Bobbio, se uso6 el término

1. BERCHOLC JORGE 0., BERCHOLC DIEGO J., Los discursos presidenciales en la Argentina democrdtica
(1983-2011),Lajouane, Buenos Aires, 2012.
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en el sentido de “democratizar la democracia”, expandirla como practica para la toma
de decisiones en las agencias del Estado y de designacion de sus agentes a todos los
ambitos posibles, no solo al proceso de seleccion, reclutamiento y remocién del per-
sonal politico que ocupa roles en la administracién estatal.

El contexto

La coyuntura politica nos muestra distintos disparadores que han motivado al go-
bierno en la propuesta de la reforma judicial. La demora en la resolucioén judicial del
conflicto con el Grupo Clarin y, por ende, el estado de virtual “suspension” de la ley
de servicios audiovisuales; la paralisis en la que se encuentra el Consejo de la Ma-
gistratura generando una demora inusitada en el proceso de designacion de jueces y
la consecuencia de un hecho gravisimo, la enorme cantidad de juzgados de distintos
fueros que carecen de juez titular y se hallan ocupados por jueces subrogantes y/o
interinos; y las demoras también excesivas en el avance de los procesos por violaciéon
de los derechos humanos en ocasiéon de la represion del terrorismo de Estado. Pero
también existen cuestiones estructurales e historicas, que preexisten a la coyuntura
politica y que deben ser tenidas en consideracion.

Un estudio sobre nuestro pais de la sociéloga Ana Kunz, demuestra que la extraccion
u origen social de los jueces que han integrado la Corte Suprema en Argentina en el
periodo 1930-1983 resulta fuertemente elitista. Hasta 1983 el 60% de los jueces pro-
venian de la clase alta o media alta lo que implica una sobre-representaciéon de esos
estratos del 500% en relacion al total de la sociedad que pertenece a ellos. Si bien esto
ha cambiado en la Corte desde la restauracion democratica en 1983, no parece regis-
trarse el mismo proceso en el resto del poder judicial. El fendmeno no sdlo es visible
en nuestro pais. En Alemania un estudio del juez Walter Richter, permiti6 determinar
que la mayoria de los jueces proviene de familias de jueces o juristas y que general-
mente tienden a desempenar su trabajo en las jurisdicciones en las que han nacido,
y a contraer matrimonio con personas de su misma condicién social. Ademas, el 60
% pertenece a la clase media alta (profesionales libres, altos funcionarios del Estado,
empresarios) También se observo que los jueces pertenecientes al estrato superior
avanzan con mayor rapidez en la carrera que los del grado inferior. En Espafa, otro
investigador, Juan José Toharia, observé que mas de la mitad de los jueces provienen
de un ambiente constituido por personas que ejercen las profesiones legales o que
forman parte del aparato burocratico. Casi ninguno proviene de la clase obrera o del
mundo campesino.*

También en Espafa y durante la transicién democratica abierta con el fin de la larga
dictadura franquista, existia desconfianza respecto a los jueces. En ese sentido dijo
la doctrina espafiola que: “... Los constituyentes de 1978 tampoco confiaron mucho
en la conciencia constitucional de los jueces entonces en activo...”; “...1a regulacion
del recurso de inconstitucionalidad y su atribucién a un Tribunal de vigilancia o
control de la legislacion ordinaria fue considerado por el portavoz del partido ma-
yoritario en la izquierda como una medida de profundizacion de la democracia...”™ ;
“... la falta de tradicion de los Tribunales ordinarios hispanos en la aplicacion de la
Constitucién , conectada a la tolerancia de amplios sectores de la Magistratura con

2. BERCHOLC JORGE 0., La independencia de la Corte Suprema a través del control de constitucionalidad
respecto a los otros poderes politicos del Estado, (1935-1998), Ediar, Buenos Aires, 2004, p, 39-41

3. FRANCISCO TOMAS Y VALIENTE en “Escritos sobre y desde el Tribunal Constitucional”, CEC, Madrid
1993, p.- 74.

4. GREGORIO PECES BARBA, en “Trabajos Parlamentarios. Constitucion Espafiola”, pag.3452 II, cortes
Generales, 1980.
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el régimen precedente , generd una desconfianza politica no expresa hacia Jueces
y Tribunales...”

Una interpretacion literal de la idea fuerza “democratizar la justicia”, deberia enten-
derse como la adaptacién de los principios formales democraticos de participacion en
el proceso de toma de decisiones, de igualdad a efectos de designaciones sin privile-
gios estamentales y/o procedimentales, y de aplicacion de las reglas de las mayorias
a tales fines.

También se pueden esbozar disefos “democratizadores” pero mas apegados a las ideas
“democratico-representativas”, por ejemplo, aumentar el nimero de jueces en los mas
altos tribunales a fin de lograr una base de funcionarios judiciales que permita una
6ptima representacion socioldgica-espejo de los distintos clivajes representables de
nuestra sociedad.

Otras ideas destinadas a torcer la tradicional opacidad judicial respecto a distintos
rubros, por ejemplo, opacidad i) de las sentencias y sus procesos decisorios, ii) del
patrimonio de los jueces, iii) de sus exenciones tributarias y iv) del lenguaje criptico-
técnico propio del ambito juridico, se pueden vincular con las categorias de visibilidad
y transparencia, en todo caso, tangencialmente democraticas, no contrarias a ella,
pero no necesariamente relacionadas con los principios mas “naturalmente” democra-
ticos ya mencionados en los dos parrafos anteriores. En todo caso, estas ideas estan
mas emparentadas con principios republicanos, no en veta ético-filosofica, sino en su
matriz de “checks and balances”, frenos y contrapesos, limitacién y control del poder.

Los proyectos de reforma

Tres de los proyectos anunciados por la Presidente en el acto llevado a cabo el 8 de abril
en el Museo del Bicentenario de 1a Casa Rosada no han generado notorias polémicas, y
se encuadran dentro de lo que hemos denominado vias tendientes a obtener visibilidad
y transparencia contra la tradicional opacidad del poder judicial. Asi, los proyectos
de ingreso igualitario al Poder Judicial, de declaraciones juradas patrimoniales de
caracter publico y de publicidad obligatoria de los fallos de la Corte y otros altos tri-
bunales no han merecido, en general, mayores reparos. Luego, los tres proyectos de
mayor densidad y profundidad en el disefio institucional, y por ello, mas discutidos.

La propuesta de crear CAmaras de Casacion (ya existe en materia penal) para los
fueros civil y comercial, laboral y de la seguridad social y contencioso administra-
tivo federal, resulta muy interesante y tiene varios anos de debate y antecedentes
en la doctrina. Esta reforma tiene dos aspectos muy positivos. El primero, quitar
sobrecarga de trabajo a la Corte Suprema, uno de los problemas mas serios en el
desempeifio del tribunal, y desmalezar la avalancha de casos que llegan al Tribunal
permitiéndole una aplicacion més estricta del articulo 280 del Cédigo Procesal Ci-
vil y Comercial, mediante el cual puede rechazar, incluso sin fundamentacion, los
casos que considere que no revisten cuestion federal o de importancia institucio-
nal suficiente y s6lo seleccionar los casos que considere relevantes, tal cual ocurre
en dos de los mas prestigiosos tribunales de control de constitucionalidad difuso
-como en EEUU y Canada- que resuelven entre 100 y 200 casos por afio, cooptados
por decision de los propios jueces, del universo de casos que llegan a dichas cortes
para ser resueltos. Visto asi, también se debilita el argumento de la mayor demora
que las nuevas camaras pueden generar. No puede haber més demora que la que

5. PABLO PEREZ TREMPS, en “El Régimen constitucional espaniol I”, Labor , Barcelona , 1980, p. 237.
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ya existe en una Corte sobrecargada de trabajo. La Casacion seria la “Gltima pala-
bra”, salvo que la Corte considere que debe decir algo para remediar alguna notoria
inconstitucionalidad en temas de interés institucional o federal. Una alternativa,
pero que requiere una reforma constitucional, es la de crear salas especificas por
materia dentro de la misma Corte Suprema, tal cual ocurre en muchos paises y que
ha dejado traslucir Zaffaroni recientemente en una conferencia. El segundo aspec-
to positivo es que puede generar grandes mejoras en la composicion técnica de los
altos tribunales, pues la especialidad técnica de los jueces a designar puede ser
eficazmente resuelta cuando se trata de conformar tribunales con especificidades
competenciales, cuestion que en una corte “catch all” es de compleja soluciéon. Dicho
de otro modo, para una eficaz definicién de las especificidades técnicas de los jueces
a designar y también, para el nimero 6ptimo de cargos en la Corte, es necesario,
previamente, definir el rol que en la ingenieria institucional del poder judicial quiere
asignarsele a la Corte. Si la Corte viera alivianado su trabajo y s6lo se dedicara a
temas de relevancia institucional y constitucional, pues quedara despejado el camino
para que los jueces que en el futuro arriben a la Corte sean “publicistas”, jueces con
experiencia en el area del derecho publico, constitucional, administrativo, politico
y con la sensibilidad y experiencia politica necesaria para no ser solamente aplica-
dores mecanicos de leyes, sino para anticipar y medir los efectos que la aplicacion
de las normas ocasionaran. Jueces que hagan un anélisis de legalidad, claro, pero
también de previsibilidad respecto a los efectos que las sentencias generen. Ademas,
asumiendo las responsabilidades politicas que la divisiéon funcional del poder les
confiere y por ello, trabajando en cooperacion, didlogo e interdependencia con los
otros poderes politicos del Estado. El didlogo y la cooperacién que el Presidente de
la Corte, Lorenzetti, viene anunciando y requiriendo, desde hace algtn tiempo atras,
en sus discursos de apertura del afio judicial. Deben evitarse las lecturas “escolares”
sobre la independencia de los poderes.

La propuesta sobre el modo de eleccion del Consejo de la Magistratura, resulta ser
uno de los proyectos méas polémicos y ello porque interpela dos conceptos teéricos
centrales de la Ciencia politica y del disefo juridico-institucional de un Estado, el
principio democratico y de la legitimidad mayoritaria versus los controles republi-
canos ya citados.

No se debe “demonizar”, como parte de un plan diabdlico, la idea de someter a la vo-
luntad popular mediante el voto, a través de las organizaciones politicas autorizadas
por la Constitucion para la competencia electoral, los partidos politicos, a la eleccion
de los consejeros. Esas criticas “demonizadoras” terminan siendo funcionales al dis-
curso “antipolitica”. Por supuesto que es, de los seis proyectos de ley propuestos, uno de
los dos mas discutibles y sobre el que se puede contra-argumentar con mayor solidez
tedrica aunque, por cierto, es un debate que la doctrina viene desarrollando desde el
s XVIIIL. Por un lado los riesgos del democratismo mayoritario y las prevenciones que
se generan en ciertas minorias (lo de ciertas no es casual, pues hay muchas minorias
que no han sido protegidas por los frenos y contrapesos) con relacion a los abusos que
las mayorias circunstanciales puedan cometer, por el otro el exceso de republicanis-
mo que, como dijo Guillermo O’ Donnell en Accountability Horizontal, Revista Agora
n® 8, 1998, “... cuando se convierte en principio dominante, tiende a ser el gobierno
paternalista de una élite auto-designada...”.

Por un lado los temores a la suma del poder en manos del gobierno de turno, por otro
lado el desequilibrio que implica la existencia de sectores sociales sobre-representados
en el Estado (por ejemplo los abogados) y el enorme poder de interpretacion judicial
de los magistrados que, en los hechos, significa casi el ejercicio de una facultad legis-
lativa, via sentencias interpretativas de las leyes, siendo que estas acttian como mol-
des genéricos aplicables a los problemas y conflictos sociales, pero que requieren de
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interpretaciones y adecuaciones muy flexibles y creativas para que resulten de eficaz
aplicacion, a los fines de resolver hechos muy concretos y diversos que se someten a
los jueces.

Debe también tenerse en cuenta que nunca es apolitica o “inocente” la opcion de
seleccion de jueces, y que la opcidon meramente técnica suele encubrir la eleccion de
una justicia “legalista” refractaria de la consagracion de derechos colectivos socia-
les, los que necesariamente implican una cierto nivel de contradiccion y una opciéon
respecto de ciertos derechos individuales. En una investigacion que realizamos en
la Universidad de Buenos Aires sobre la Corte Suprema, se comprob6 que durante
los gobiernos militares el 58% de los jueces fueron especialistas en derecho privado,
o sea “civilistas”, en cambio durante gobiernos constitucionales el 71% de los jueces
fueron de formacion “publicista”.® Por lo demas, el debate sobre la escasa legitimidad
democratica del poder judicial y su caracter contra-mayoritario, que torna indigesto
para el “democratismo” el control judicial de los actos normativos de los otros poderes,
resulta siempre recurrente (dijimos, desde el S XVIII), incluso en paises muy estables
institucionalmente como EEUU, Canada y Alemania. También, sefialamos antes, que
existen varias investigaciones académicas rigurosas que demuestran el sesgo elitista
y auto-referencial de los miembros del poder judicial. Por qué entonces, antes estos
datos duros de la realidad, esgrimir s6lo argumentos de tipo prescriptivo-ideal-filo-
sofico, de analisis contra-factico, que soslayan sesgos y tendencias tan marcados. Por
qué no considerar que via nominal, los abogados estan sobre-representados en las
instituciones y agencias estatales, y que los jueces, ademas del sesgo por su origen y
précticas sociales ya mencionado, reservan para si un enorme poder de interpretaciéon
y adecuacion de las normas generales a efectos de su aplicacion concreta y cotidiana al
universo de casos que resuelven y que inciden directamente en la vida de los ciudada-
nos. Los limites de la articulacion tedrica entre dos categorias complejas, democracia
y reptblica, que no se relacionan automatica ni pacificamente, sin més, son difusos
y complejos y siempre sujetos a disenos y redisenos de ingenieria institucional que,
finalmente, deberan pasar por el examen de las fuerzas politicas en juego y de las
condiciones objetivas de posibilidad para su realizacion.

Finalmente, el que entiendo, es el méas endeble y discutible de los proyectos, el que li-
mita las medidas cautelares contra el Estado. Sin dudas que el disparador del proyecto
ha sido el largo conflicto con el Holding multimedia Clarin y las sucesivas medidas
cautelares que ha obtenido el grupo y que deja en suspenso aun, la aplicacion de la
ley de servicios audiovisuales, sancionada hace ya més de tres afios. Las medidas
cautelares son, en general, otorgadas muy restrictivamente por los jueces y para
ello debe acreditarse el gravamen irreparable que se generaria si no se la otorgase
y la verosimilitud del derecho de fondo invocado. Si el reclamo contra el Estado es
de indole pecuniaria no se vislumbra dénde estaria el gravamen irreparable, el que
por otra parte podria acontecer igual ante una medida estatal de fondo (pensemos
en una crisis institucional de las caracteristicas del corralito en 2001-2002) y aunque
las cautelares no estuvieran limitadas en el tiempo, como efectivamente ha ocurrido.
La situacion irritante en la que una ley de fondo, emanada del congreso, sustentada
en amplias mayorias obtenidas transversalmente a los partidos, y en suspenso, por la
judicializacion del caso sobre un tema que responde a decisiones politicas privativas de
los poderes soberanos del Estado, debe ser reorientada con suma prudencia. Si bien se
trata de una mas que dudosa intromision del poder judicial en Ambitos netamente de
decision politica (el diseno de la politica comunicacional del Estado), se deberia dejar

6. BERCHOLC JORGE 0., La independencia de la Corte Suprema a través del control de constitucionalidad
respecto a los otros poderes politicos del Estado, (1935-1998), pp. 97 a 99.
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bien en claro en el proyecto que la limitaciéon debe responder sé6lo en tanto y en cuanto
no se lesionen derechos fundamentales y que sean de plena reparacién pecuniaria en
caso que el Estado resulte perdidoso. Por otra parte, datos de la investigacion referida
sobre la Corte Suprema, nos indican que en los procesos en los que el Estado Nacional
o sus entes descentralizados han sido parte (tal cual enumera el proyecto de ley), la
Corte no presenta diferencias significativas en su performance.

Mas alla de consensos, disidencias y coyunturas, lo que debe celebrarse es que luego
de treinta afios de continuidad institucional, por fin, se debatan cuestiones comple-
jas y sofisticadas en relacion a la ingenieria institucional del Estado, era ya hora y es
perentoriamente necesario dados los desafios novedosos a los que se enfrenta hoy la
administracion estatal. Es hora de sacar, del sepulcro cerrado bajo siete llaves, temas
muy relevantes, que ofrecen soluciones variadas, que no estan definitivamente claras
y establecidas. m
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