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SumMario: 1. El problema de la unidad de la jurisdiccion; 1. La
disciplina constitucional del autogobierno de la Magistratura y su
relacion con el ministro de Gracia y Justicia.

I. EL PROBLEMA DE LA UNIDAD DE LA JURISDICCION

1. La Constitucion italiana de 1948 dedica un titulo entero a la
Magistratura —el cuarto—, en el cual se encuentran establecidas
normas de diferente naturaleza, todas ellas orientadas hacia la de-
finicién de un sistema legal dirigido a garantizar la autonomia e
independencia de la figura del juez.

En este contexto se inserta la problematica de la unidad de la
jurisdiccién o bien de la pluralidad de las jurisdicciones, en razén
de los intereses perseguidos en un momento determinado.

La problemitica de la unidad de la jurisdiccién ha sido objeto
de un amplio debate desde los origenes del Estado unitario. En las
leyes fundamentales desde 1865 en adelante, el sistema legal italiano
se caracterizé por el pluralismo jurisdiccional. En efecto, ademas
de la distinciéon fundamental entre jurisdiccién ordinaria y jurisdic-
ciéon administrativa —definida en funcién de la separacién entre
derechos subjetivos e intereses legitimos—, el ordenamiento insti-
tucional de la Italia unificada contenia una multiplicidad de juris-
dicciones especiales destinadas a realizar la tutela jurisdiccional de
las situaciones juridicas subjetivas, en funcién de la especificidad
de los intereses involucrados.

El sistema de las jurisdicciones especiales se consolidé durante
el periodo del régimen fascista, en el cual la especializacién de
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determinados érganos jurisdiccionales encontraba su fundamento y
justificacion —también— en la exigencia de garantizar los intereses
primarios del régimen que no encontraban seguridad ante la juris-
diccién ordinaria que, incluso durante ese periodo, conservaba, al
menos tendencialmente, una relevante autonomia e independencia.

Influida también por el recuerdo del pasado reciente, la Asamblea
Constituyente, analizando el problema del fundamento institucional
de la jurisdiccion, enfrent6 el tema de la oportunidad de regresar o
no, a la unidad legal del sistema jurisdiccional. El debate sobre este
tema fue particularmente profundo —debido, en gran medida, a la
intervencién de los més grandes juristas de la época— Yy, como re-
sultado, surgié una disciplina —originada por el ya mencionado
titulo cuarto de la Constitucion— que, en el marco de una visién
unitaria del aspecto institucional de la jurisdiccién, acepta, en el
terreno de un sistema legal ordinario, el planteamiento de soluciones
alternativas.

2. El analisis de los datos normativos expresados por el ya men-
cionado titulo cuarto de la Constitucién, permite individualizar una
serie de principios que constituyen el presupuesto y el fundamento
de cada valoracién, de acuerdo a las disposiciones constitucionales
encaminadas a la solucién del problema planteado.

2.1. Es facilmente notorio que el titulo de esta parte de la Cons-
titucién —Ila Magistratura—, constituye claramente, una indicacién
tendencial, en el sentido de la consideracién unitaria, bajo el perfil
legal de aquél que la seccién primera del titulo cuarto de la Cons-
titucién define como ordenamiento jurisdiccional.

En efecto, el texto constitucional distingue entre dos perfiles de la
disciplina de la Magistratura; el primero, relativo, justamente, al or-
denamiento jurisdiccional —entendiéndose con esta expresién el
complejo de normas y de instituciones a las que es encomendado
el ejercicio de la jurisdiccién— en cuyo ambito son dictadas las re-
glas que deben garantizar, sobre todo, la autonomia y la indepen-
dencia de los 6rganos a los cuales es encargada dicha funcién; el
segundo, relativo a la definicién de las normas sobre la jurisdiccidn,
entendiéndose con esta expresion la definicién de las reglas que de-
terminan los contenidos, las facultades y los limites del ej'ercicio
de la jurisdiccion.

Ya desde esta consideracién, se distingue una primera y funda-
mental caracteristica que plantea la posibilidad de delinear la solu-
cién del problema.
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La carta constitucional, en efecto, ha pretendido separar, bajo el
perfil de una disciplina juridica, el caracter subjetivo de la jurisdic-
cién de su cardcter objetivo, refiriendo al primero las normas enca-
minadas a crear las garantias institucionales de autonomia y de
independencia; mientras que, al segundo, le atribuye las normas di-
rigidas a asegurar, a través de la especificacién de los contenidos
de las facultades, las garantias de tutela del ciudadano.

2.2. En el marco del sistema encaminado a definir la ubicacién
institucional de la Magistratura —sin distinguir entre funciones y
competencias— se encuentran aquellas normas que, por su formu-
lacién expresa, y por los contenidos prescriptivos que las caracteri-
zan, son atribuibles a la Magistratura en su complejo. Es fundamen-
tal, al respecto, el articulo 101 de la Constitucion que determina
dos principios esenciales vinculados entre si por un estrecho nexo
de independencia.

El primero de dichos principios estd expresado en la preposicion
segin la cual “la justicia es administrada en nombre del pueblo”. Se
trata de una afirmacién directamente relacionada con el segundo
parrafo del articulo 1 de la Constitucién —que califica a la sobe-
rania como la expresidén institucional del pueblo, y no ya como una
caracteristica del aparato del Estado— el cual representa una de
sus multiples articulaciones.

El segundo principio enuncia una regla esencial para considerar
el papel de la Magistratura como institucional, ya que plantea la
regla primaria segin la cual “los jueces estan sometidos sélo a la ley”.

Las dos preposiciones, como hemos mencionado, constituyen un
verdadero sistema normafivo unitario, en la medida en la que, por
un lado, exaltan la soberania popular —de la que la justicia es una
de sus principales expresiones—, y, por el otro, excluyen el que
pueda existir una correlacién directa entre la mencionada soberania
y el juez, precisando que la relacién entre ambos debe provenir de
la ley, misma que se plantea como la méixima expresién de esa so-
berania.

Las mencionadas preposiciones normativas constituyen el nicleo
esencial de la disciplina constitucional de la magistratura —de todas
las magistraturas— en cuanto se plantean como el fundamento de los
principios de autonomia e independencia del juez que, como ya se
ha observado, representa, en el sistema institucional, el elemento esen-
cial de la disciplina creada para el ejercicio de la jurisdicci6n.
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3. En el marco general, resultante a partir de las normas exami-
nadas, se colocan los articulos 102 y 103 constitucionales que defi-
nen la relacion existente entre lo que la terminologia constitucional
define como magistratura ordinaria y magistratura especial.

En efecto, el primer parrafo del articulo 102 afirma el principio
—de caricter general— segin el cual “la funcién jurisdiccional es
ejercida por magistrados instituidos de manera ordinaria, quienes
son regulados por las normas de la legislacion judicial”.

Se trata de una afirmacién de caracter general que podria enten-
derse en el sentido de que el mandato constitucional se inclina
hacia la unidad, bajo el perfil subjetivo de la jurisdiccién.

La afirmacién anterior parece encontrar confirmacién en el pa-
rrafo segundo del articulo 102 de la Constitucién que plantea la
prohibicién de instaurar a jueces extraordinarios o a jueces espe-
ciales, con lo que se reafirma el principio de unidad establecido,
como ya se menciond, en el parrafo primero de la disposicién exa-
minada.

La disposicion general establecida en el articulo 102 encuentra,
sin embargo, una mayor precision —y podria decirse, incluso, que
en ciertos aspectos deroga— que el anticulo 103 de la misma Cons-
titucion.

Dicha disposicién, en efecto, hace referencia a la disciplina rela-
tiva al Consejo de Estado, al Tribunal de Cuentas y a los tribunales
militares, rechazando la vigencia actual.

De esta explicacién —atendiendo prevalecientemente al sentido
literal de los preceptos citados— se llega a la conclusién de que el
legislador constituyente, no obstante se hubiera inspirado por el cri-
terio de la unidad —o la unicidad— de la jurisdiccién, ha tomado
de éste solamente algunos caracteres de tipo general, permitiendo,
en consecuencia, la multiplicidad de articulaciones de la misma ju-
risdiccién, a través de la existencia de algunos érganos jurisdiccio-
nales tradicionalmente calificados como expresiéon de la pluralidad
de la jurisdiccioén.

4. En el debate cultural e institucional que caracteriza el tema
de la iurisdiccién —y de los érganos competentes para ejercitarla—
se ha insertado recientemente el de la Comision Bicameral encarga-
da de disefiar un nuevo esquema institucional de la Repiblica, en
el marco de las reformas constitucionales programadas.

La Comisién Bicamaral, en efecto, distinguiendo entre el perfil
legal y los contenidos jurisdiccionales ha colocado, en un plano
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hipotético, la unicidad de la Magistratura vista desde el 4mbito legal,
manteniendo firme la distincién en el nivel de los contenidos y de
las jurisdicciones. De estas premisas, la Comisién Bicamaral llegd
a la conclusién de plantear la hipétesis de una legislacién unitaria
de todas las magistraturas, respetando las distinciones, en los con-
tenidos, frente al ejercicio de la jurisdiccién.

5. Las indicaciones expresas para la Comisién Bicamaral —ade-
mas, en base a un profundo debate cultural e institucional— apa-
rentemente pueden encontrar referencias relevantes en la Consti-
tucién.

En primer lugar, en efeco, parece poder observarse que la disposi-
cién contenida en el ya mencionado articulo 103 de la Constitucién
—que expresamente sefiala la funcién institucional del Consejo de
Estado, del Tribunal de Cuentas y de los tribunales militares— no
debe —y probablemente no puede— ser leida en el sentido de que
el constituyente haya pretendido plasmar bajo el perfil institucio-
nal la funcién de aquellos jueces especiales.

En efecto, este problema puede ser visto desde otra perspectiva
—que ademds esta legitimada por el texto literal—, segiin la cual
se ha querido plasmar —de acuerdo con lo que pone de relevancia
la misma Constitucién— el contenido de las facultades conferidas
a los Organos de la justicia, sin perjuicio del caricter institucional
de sus dependencias.

Con esta interpretacién parece confirmarse —en el terreno siste-
matico— el criterio de que los principios fundamentales de auto-
nomia e independencia —emanados del articulo 101 de la Consti-
tucion y reafirmados por el articulo 108—, siendo correlativos a la
naturaleza del poder judicia, no pueden ser atribuidos sino a todos
aquellos 6rganos que ejercen la jurisdiccién. Es, justamente, por ello,
que se plantea la exigencia de la unidad legal dirigida, por lo mis-
mo, a reafirmar en cada uno de los érganos jurisdiccionales esos
principios.

Por otro lado, la exigencia de regresar a la unida
bajo el perfil de las garantias institucionales de autonomia e inde-
pendencia— de todos los 6rganos encargados del ejercicio de la
jurisdiccion —situacién varias veces sostenida por la Corte Consti-
tucional-—, ha encontrado, recientemente, expresién en la legislacién
ordinaria que ha previsto expresamente, para las judicaturas indi-
cadas en el articulo 103, la creacién de 6rganos de autogobierno
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mas o menos ordenados, con la finalidad de realizar esos objetivos
a través de dichas judicaturas. Siguiendo las disposiciones mencio-
nadas, el Consejo de la Magistratura Militar ha comprendido recien-
temente la exigemcia de unificacion legal de todas las judicatu-
ras, respetando las jurisdicciones especificamente mencionadas en el
multicitado articulo 103 de la Constitucién.

6. Un elemento hermenéutico posterior a favor de la tesis de la
unidad de las jurisdicciones —bajo un criterio subjetivo— se infie-
re del articulo 103 de la Constitucién que, en su primer parrafo,
sostiene el principio de las reservas de ley, por lo que se refiere a
las normas relativas a la legislacién jurisdiccional —reguladora de
la magistratura ordinaria— y a las normas dirigidas a disciplinar
cada magistratura.

Ahora bien, si es cierto que la mencionada disposicién podria
entenderse en sentido opuesto, en tanfo que distingue entre magis-
tratura ordinaria y cada magistratura, si se intenta darle una inter-
pretacion sistemdatica, debe entenderse ese sefialamiento con base
en un criterio que se incline hacia la unificacién, ya que la regula-
cion legislativa del perfil institucional de cada magistratura debe
orientarse hacia la realizacién de una concepcion unitaria caracte-
rizada, como hemos sefialado, por las garantias fundamentales de
autonomia e independencia.

7. Las consideraciones que anteceden, parecen encontrar una con-
tradiccién posterior en la segunda seccién del titulo cuarto de la
Constitucion dedicada a las normas sobre la jurisdiccion. En esa
seccion, en efecto, se hace referencia a la pluralidad de jurisdiccio-
nes, en relacion con el sistema de competencia, retoméndose aqui
el mismo criterio que se expresé en el andlisis del articulo 103.

Se trata de una tendencia legislativa que, a pesar de haber seiia-
lado, incluso para la jurisdiccion —entendida objetivamente— el
principio de unicidad, expresa la multiplicidad de las articulaciones
que no contradicen —en la medida de lo posible— a la unidad en
relacién con la materia —desde un punto de vista subjetivo— de
los 6rganos a los cuales le es atribuida la jurisdiccion —en sus prin-
cipios y congenido.

8. Resumiendo este punto, parece poder observarse que, en el
sistema institucional delineado por la Constitucién, el principio de
la unidad de la jurisdiccién, bajo el perfil de la unificacién legal
de las magistraturas, ha encontrado —o cuando menos existe la
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tendencia a ello— plena acogida, estando el mismo orientado es-
tructuralmete a la realizacién de una administracion de justicia que
responda a las exigencias de autonomia e independencia que repre-
sentan, a su vez, la culminacién del principio de sujecién de cada
juez a la ley.

9. La Constitucion republicana —ciertamente bajo la influencia
del pasado reciente— en el titulo cuarto ya mencionado, se ocupd,
prevalecientemente, en delinear la situacién legal de la magistratu-
ra (de la magistratura ordinaria). En efecto, los articulos del 104
al 110 estdn fundamengalmente orientados a regular la magistratu-
ra ordinaria.

Por otro lado, no faltan disposiciones —ademas de las ya anali-
zadas— que son ciertamente extensibles, en cuanto a los principios
que contemplan, a cualquier tipo de magistratura, en tanto instru-
mentan legalmente los principios de autonomia e independencia.

Ciertamente, para poner un ejemplo, el principio de inamovili-
dad es aplicable a cualquier tipo de magistratura, dado que el mismo
se establece en el articulo 107, parrafo 1°, de la Constitucién. No
sucede asi, en cambio, con el principio establecido en el tercer pa-
rrafo por el cual los magistrados se distinguen entre si tinicamente
por su diversidad de funciones.

No puede negarse, a pesar de lo dicho, que la aténcién primaria
del legislador constituyente al regular el papel institucional de la
magistratura haya estado enfocada en la magistratura ordinaria.

Esta constatacién es ciertamente ambivalente al considerar la pro-
blemaitica que se ha planteado en torno a la unitariedad o multipli-
cidad de las magistraturas.

En efecto, por un lado, podria ser valido observar que la atencién
dada a la magistratura ordinaria se justifica con el rigido impedi-
mento impuesto por el articulo 102 de la Constitucién a la figura
de los jueces especiales, lo que en consecuencia, confirmaria el prin-
cipio seglin el cual en la intencién del legislador constituyente pre-
valeci¢ el criterio de unidad subjetiva —y por lo tanto legal— de
la jurisdicciéon. Por otro lado, podria sostenerse la tesis opuesta,
afirmando que el legislador constifuyente consideré absorbente la
idea institucional de la magistratura ordinaria, dejando en manos
del legislador comtn la creacién de otras magistraturas en el enten-
dido implicito de mantener la distincién entre magistratura ordinaria
y magistraturas especiales. o
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De lo dicho, aparece més plausible la primera interpretacién del
sisiema constitucional por el hecho de que resultaria incongruente,
bajo el perfil de la interpretacion orgdnica de la Constitucion, que
un amplio e importante sector de la jurisdiccion sobre los derechos
furdamentales del ciudadano deberia estar de este modo vinculado
por las decisiones tomadas por el legislador comun, lo que confir-
ma la interpretacién esbozada. Esto parece derivarse de las ya men-
cionadas reflexiones de la Comision Bicamaral que, aunque sea en
el marco de una hipotética reforma constitucional, ha expresado una
consideracién univoca en favor de la unidad legal de todas las ma-
gistraturas, retomando, asi, la prescripcién constitucional que ins-
tituye —en el titulo, lo cual ya es de relevancia fundamental— a
la Magistratura, adjudicando la pluralidad de articulaciones al con-
tenido de la jurisdiccién y no a la multiplicidad de sujetos que estan
investidos de aquella caracteristica. Ademés, aparece significativo
el principio, del cual ya hablamos, que prohibe la creacién de jue-
ces extraordinarios o jueces especiales; ya que, relacionando dicho
principio con la prescripcién planteada por los articulos 103 y 108
—en este ultimo se hace referencia a las jurisdicciones especiales
y no a jueces especiales—, parece legitimo llegar a la conclusién de
que la Constitucién, al consentir la existencia de jurisdicciones es-
peciales, no ha pretendido aceptar, ni en los principios, ni en las
leyes, a jueces especiales.

II. LA DISCIPLINA CONSTITUCIONAL DEL AUTOGOBIERNO
DE LA MAGISTRATURA Y SU RELACION
CON EL MINISTRO DE GRACIA
Y JUsTICIA

1. El articulo 104 de la Constitucién, en su primer parrafo, plan-
tea el principio seglin el cual la magistratura constituye un orden
auténomo e independiente frente a cualquier otro poder.

Se frata de una formulacién que, vista aisladamente, permite afir-
mar que el principio en ella contenido se refiere a la magistratura
unitariamente considerada. En efecto, es evidente, como ya se ha
observado, que la autonomia de la Magistratura y su independencia
de cualquier otro poder constituyen el valor esencial para califi-
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car de instituciones a los 6rganos —considerados de un modo unita-
ric— a los que esté atribuido el ejercicio de la jurisdiccion. No obs-
tante, falta todavia, retomando el principio citado, la colocacion
de la prescripcién normativa examinada que, plasmada en el articu-
lo 104, atribuye a la jurisdicciéon —ademés del contenido general
que se sefialaba— un contenido especifico expresamente referido
a la magistratura ordinaria.

Por lo tanto, el analisis de la disposicién normativa del articulo
104 debe ser hecho con referencia a la magistratura ordinaria, pero
dejando claras las connotaciones que permiten extender el mismo
a cualquier 6rgano investido de funciones jurisdiccionales.

2. La razén por la cual —como se desprende de los trabajos de
la Asamblea Constituyente, y fue luego afirmado por la Corte Cons-
titucional— el primer parrafo del articulo 104 de la Constituciéon
indica que en la autonomia e independencia —en los términos en
los que se intenta aclarar dichos conceptos— la connotacion esencial
(de la disciplina) del orden judicial, y en relacién a la cual estd
permitido determinar las implicaciones de la norma contenida en el
mismo —que, por otro lado, se plantea como la premisa de la articu-
lacién de la disposicion en su conjunto— parece que debe buscarse
en el papel distinto que, de acuerdo con la misma Constitucién,
debe asignarsele a la Magistratura en relacién con el distinto peso de
la jurisdiccion —de la cual la Magistratura es titular— en el siste-
ma institucional de la Repiblica.

Probablemente es por ello que —al menos en parte— desde la
entrada en vigor de la Constitucién hasta ahora (hoy incluso con
mas impetu) la problemética relativa a la individualizacién de la
naturaleza juridica del Consejo Superior de la Magistratura, se co-
liga —y en gran medida también se enfrelaza— con la més compleja
problemitica relativa a la tarea del juez. En efecto, es en funcién
de este papel —delimitado por las caracteristicas de autonomia e
independencia— que se determina la competencia y, previamente,
la estructura del Consejo Superior de la Magistratura.

Aunque éste no sea el lugar idéneo para retomar los criterios de
un debate ya abundado, algunas connotaciones parecen esenciales
para plantear la clave de la lectura de la norma constitucional aqui
examinada, y de las que a la misma se vinculan, no sélo en cuanto
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a la sucesién topografica, por asi llamarla, sino por su conexién
l6gico-sistematica.

En un contexto institucional en el cual cambié no solamente el
papel del Estado dentro del universo de las relaciones sociales, ya
que se contrapone el sistema liberal-burgués heredado por la Revo-
lucién francesa al sistema constitucional vigente, que permite, de
acuerdo con el papel que juega el derecho, entendido como un sis-
tema normativo, cambiar el papel del juez.

Este cambio, expresado en sus aspectos sustanciales por la supe-
rioridad emergente de las normas constitucionales de la persona,
quien se sustituye en su caracteristica legal a la estructura definitiva
del sistema; ya que haciendo a un lado al aparato burocrético del
Estado se transforma en un orden auténomo e independiente de cual-
quier otro poder, poniendo al poder en sf en un equilibrio dialéctico
frente a los demds 6rganos del Estado.

Se trata del régimen de autogobierno —segin una expresién usa-
da cominmente, aunque no faltaron objeciones y perplejidad al res-
pecto— que el articulo 104 de la Constitucion crea para la Magis-
tratura. El mismo es expresion de la distinta apreciacién que la
Constitucién hace de dicha judicatura.

El Estado solidario —que ve en la persona humana la finalidad
de la organizacién del aparato publico, al grado que el ejercicio del
poder se plantea como un servicio encaminado a la tutela de la per-
sona (baste recordar, ademas de los articulos 2 y 3 de la Constitu-
cioén, a los articulos 41 y 42)— ha perdido —si alguna vez lo tuvo—
la caracteristica de la neutralidad, a causa de la afirmacién del plan-
teamiento opuesto de que el Estado que interviene en los conflictos
sociales para eliminar diferencias y discriminaciones que hacen nu-
gatorio el principio de igualdad (articulo 3%, parrafo 2°), al grado
que, estando ya lejano dicho planteamiento, se planteé la funcién
de promocién del ordenamiento juridico, el cual, por otro lado,
no excluye la funcién garantista.

En dicha perspectiva, la distinta dimension del papel del juez
—que imponen las diversas estructuras organizativas, a ella referi-
das— se plantea como una consecuencia necesaria.

En efecto, si en un sistema legal fruto de una sociedad indivi-
dualista —en la cual el principio de justicia se funde con el de ga-
rante, definido como expresion de neutralidad (en el ejercicio) de
los poderes publicos— la Magistratura, coherente con el sistema, se
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plantea como un cuerpo burocrético, separado de la sociedad civil,
pero integrado en las estructuras de poder dentro del Estado en un
sistema distinto, fruto de una sociedad en la cual la finalidad fun-
damental es la tutela de la persona, entendida en su compleja con-
cepcion individual y social —y en donde la finalidad de justicia se
identifica con la de promocién social y postula, por lo tanto, la
intervencién del Estado no s6lo como garante del orden social, sino
sobre todo como un promotor del desarrollo de una sociedad en la
que se garantice a la persona— la Magistratura, en el ejercicio de
la jurisdiccion, no puede asumir un papel distinto que, sin determi-
nar la composicién de la estructura de poder dentro del Estado, se
plantee en una relacién coherente con las finalidades institucionales
perseguidas por el mismo, incluso con los limites y las fronteras que
lo caracterizan.

La distinta concepcién de la jurisdiccién, impone, por lo tanto,
otra definicion de las reglas de la organizacion. Por ello la prevision
de un d6rgano destinado a garantizar la autonomia y la independen-
cia de la Magistratura que, a la luz de su nueva tarea, se plantean
como las finalidades esenciales de su actividad, es indispensable.
En efecto, como ya hemos precisado —aunque someramente, al
tratar la problemaética relativa a la aplicacién del articulo 101 cons-
titucional— la sujecién del juez tUnica y exclusivamente a la ley,
represenfa el punto definitorio de la tarea del mismo dentro del
sistema institucional del Estado —rectius, de la sociedad democra-
tica— que establece la Constitucién, en el sentido de que el juez
—en cuanto sujeto a la ley, lo que implica la imparcialidad— asu-
me la tarea, digamos, de promocién, que le impone el articulo 3¢,
parrafo 2°, de la carta magna, para que en su actuacién jurisdicio-
nal —aue es una de las funciones del Estado— no actde en virtud
de posiciones particulares o particularistas, o como expresién de
determinadas ideologias, sino como un eficaz instrumento de la apli-
cacién de la ley, para que, dentro de los limites que la misma le
establece, realice los objetivos que ésta le encomienda.

Por io tanto, la adopcién, por parte del juez, de la nueva tarea
que la Constitucién le asigna a la judicatura, si bien implica —tam-
bién para el juez— la superacién del llamado principio de neutrali-
dad (principio, por otro lado, que no aparece efectivamenge aplica-
do) no nulifica, sino refusrza, el caricter de imparcialidad que debe
revestir el ejercicio de la funcién jurisdiccional.
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Por otro lado, es necesario precisar —lo cual tiene una particular
incidencia frente a la relacién funcional entre autonomia e indepen-
dencia, garantizadas, como veremos mas adelante, por el Consejo
Superior de la Magistratura, asi como la imparcialidad del juez—
que, plantedndose como un importante calificador de la jurisdiccién,
el concepto tradicional de imparcialidad, no pretende ser un instru-
mento técnico, expresion de una capacidad de opcién discrecional
del juez, tal como el articulo 97 de la Constitucidn supone para la
administracién publica. En efecto, a diferencia de la situacién pre-
valeciente en la administracién publica, la posicion del juez debe
definirse —de un modo primario— en relacién con el principio de
sujecion a la ley, frente al cual no es dejado al mismo ningiin mar-
gen de autonomia en la seleccién de soluciones que deben adoptarse
para los conflictos de intereses, es decir, en su “discrecionalidad”
dentro de los limites que la facultad de interpretacién le confiere,
asi como sus implicaciones.

En torno a este punto parece oportuno realizar algunas precisio-
nes, también por el hecho de que, en relacion con este aspecto, se
tiende a calificar los conceptos de autonomia e independencia del
juez, y a definir una de las funciones tipicas del Consejo.

De acuerdo con el ya superado principio de neutralidad de la le-
gislacién, que se funda en un sistema caracterizado por la funcién
promotora que asume el derecho, las opciones que pueden adoptar-
se —para resolver conflictos o tensiones sociales emergentes a tra-
vés de la presencia y actuacién del Estado— no pueden calificarse
con base en los intereses con los que se privilegia la tutela, no se
puede, asi, evitar llegar a la conclusién de que dichas opciones son
“parciales”.

Sin embargo, una vez tomada la opcién —y en este terreno se
plantea el problema de la calificacién de la actuacién del juez—, la
norma asume un contenido preciso e inequivoco que debe tener apli-
cacién general o generalizada por parte del juez, quien, al estar suje-
to sélo a la ley, debe realizar la aplicacién de la misma de acuerdo
con los principios que se establecen, de un modo —tendencialmen-
te— uniforme, en relacién con toda persona.

El juez, por lo tanto, si, por un lado, no puede ser considerado
“neutral” por el hecho de que el acto jurisdiccional representa —en
el asunto controvertido que debe resolver— la opcién realizada
por el acto normativo. Por otro lado, debe ser considerado impar-
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cial, y serlo ademas en los hechos, en la medida en que debe estar
vinculado por las normas que debe aplicar. Entendido asi el prin-
cipio de imparcialidad —y siendo distinto de la imparcialidad de
la administracién piblica— parece emerger con suficiente claridad
que no hay contradiccion entre la negacién de la “neutralidad” del
juez —como efecto de la faltante neutralidad de la norma— y la
afirmacion de la imparcialidad del acto jurisdiccional.

La relacién entre autonomia e independencia, expresion del status
institucional del orden judicial, por un lado, y la aplicacién de la
ley, a la cual estd sujeto el juez, por el otro, implica la problemaética
de la llamada suplencia, que se debatid, sobre todo, en el curso de
la década pasada, pero que tiende a replantearse en la problemética
actual planteando temas que implican también la competencia y el
papel del Consejo Superior de la Magistratura.

Al no ser éste el Jugar para afrontar el problema, me parece su-
ficiente observar, para los fines de esta ponencia, que en esencia
—si no se cae en una objecién simplista— el problema, en términos
de reconstruccién institucional de la funcién jurisdiccional, no tiene
razén de ser.

En efecto, debe plantearse como premisa el hecho de que la
autonomia y la independencia —de acuerdo con el parrafo 1° del
articulo 104 constitucional— son concebidos como instrumentos
necesarios para realizar el fin (determinado por el articulo 101
constitucional) de la sujecién del juez exclusivamente a la ley, por
ello, no parece poder eludirse la siguiente alternativa: o el juez,
incluso ejerciendo todas sus facultades para determinar el conte-
nido de las normas del sistema que deben aplicarse, y valiéndose
de los instrumentos de la técnica hermenéutica —resultantes del
articulo 12 de la Constitucion— se mantiene dentro del marco
del mismo sistema, caso en el cual no puede plantearse una funcién
supletoria, aunque se busque una solucién judicial ante la falta de
una expresa previsién normativa, o bien supera dichos lineamientos
dictando él mismo las normas que deben aplicarse, en este caso mas
que suplencia deberfa hablarse de lo exhorbitante de las facultades
institucionales de las cuales el juez es titular.

Debido a que, en la primera hipétesis nos movemos dentro de
los criterios de una aplicacién literal de la legislacién, en la segun-
da se determina la ruptura de los equilibrios institucionales y, por
ello, se altera el contenido tipico de la funcién jurisdiccional.
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3. El articulo 104, pérrafo 1°, de la Constitucién —como ya pu-
dimos hacer notar— establece, aunque de modo indirecto, la fina-
lidad de afirmar la autonomia y la independencia de la Magistratura
frente a “cualquier otro poder”. El uso de esta expresion no fue
fruto de una pacifica discusién en la Asamblea Constituyente, por
el contrario, constituy6 el punjo nodal de un amplio debate en el
cual, argumentandose los principios de la teoria tradicional de la
divisién de poderes, se llegd a la conclusién —no siempre conce-
bida en toda su amplitud— que se necesitaba distinguir entre el
aspecto subjetivo de la organizacién y el aspecto objetivo del ejer-
cicio de la funcién jurisdiccional. En efecto, como la doctrina auto-
rizada hizo notar, la seleccién de la palabra “orden”, en lugar de
“poder”, se vincula a las elaboraciones tedricas més destacadas segiin
las cuales no seria posible distinguir entre Poder Ejecutivo y Poder
Judicial —bajo el perfil de sus respectivas funciones— con base en
que ambos estarian caracterizados por la aplicacién de la ley al caso
concreto; o bien, no podria distinguirse en el juez la explicacién de
una actividad volitiva, al estar éste vinculado por la manifestacién
de la voluntad politica expresada en la ley, siguiendo los linea-
mientos del ya citado articulo 101 constitucional. De aqui la ya
resaltada distinta dimensién del principio de imparcialidad, que tra-
dicionalmente se ha referido a la jurisdicciéon como uno de sus atri-
butos esenciales, es atribuido, de modo expreso por la Constitucién,
solamente a la administracién publica.

No obstante, no parece necesario hacer referencia en este semi-
nario al debate que se suscitd en torno al punto, mismo que contri-
buy6 con la jurisprudencia de la Corte Constitucional, aunque de
modo marginal, y que, valorando a la norma en su vigencia objetiva
—Ilo que por otro lado ya se habia realizado con el transcurso del
tiempo— parece poder plantearse como una interpretacién plausi-
ble que concibe a la expresién “orden” como un calificativo de la
organizacion judicial, desde su aspecto estructural, en el 4mbito del
ejercicio de competencias derivadas, caso que pretende atribuir al
concepto de poder el adjetivo de soberania, mismo que no se le pue-
de adjudicar a la Magistratura sin perjuicio del principio de sujecién
del juez wnica y exclusivamente a la ley.

El planteamiento es distinto si del plano de la organizacién estruc-
tural se pasa al del ejercicio de la funcién. En efecto, en este 4mbito
no parece poder negarse que la jurisdiccién sea una facultad del
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Estado y, concretamente, este efecto resulta ampliamente afirmado
de modo que se pasé a la temética de los conflictos y atribuciones
entre 6rganos del Estado. De este modo, la difusion del Poder Judi-
cial —objetivamente considerado— en todos y cada uno de los jue-
ces confirma la afirmacién de que, en su contenido, el judicial sea
un poder que se pone en un mismo nivel en relacion con los demas
organos del Estado, frente a los cuales la Constitucién pretendid
establecer un complejo mecanismo de equilibrio que encuentra en
el Consejo Superior de la Magistratura el instrumento (considera-
do) mas idéneo para conseguirlo. La normatividad constitucional
——como se desprende del parrafo 1° del articulo 104— representa
una afirmacién que, si bien se encuentra especificada en los temas
sucesivos del mismo articulo 104, y por las disposiciones que le si-
guen, permite buscar y adoptar, ante el tribunal, las mas distintas
soluciones.

En dicho marco, en donde la exégesis del precepto constitucional
es representada y medida por la legislacién ordinaria sucesiva —que
por otro lado es escasa y desorganizada—, y sobre todo con la con-
creta realizacidon de la funcidén jurisdiccional y con el acuerdo por
el que en la realidad operativa fue atribuida a la Magistratura, se
ponen de relevancia precisos limites al alcance, digamos literal, de
la misma que fueron definidos por aquella realidad operativa que,
en términos comunes, podria llamarse “derecho viviente”.

En efecto, sin querer retomar la ya sefialada tendencia (en la cual
no se consideran contenidos y perspectivas) que supone —o bien
estigmatiza, dependiendo del punto de vista— la existencia de una
funcién de suplencia de la judicatura —en el ejercicio del poder
jurisdiccional, de aqui el delicado problema de la conexién con el
univoco precepto contenido en el articulo 101 constitucional—, pa-
rece suficiente recordar que en el debate, que data ya de hace 20
afios, relativo a la definicién del papel del juez —rectius, de la ju-
risdiccién— en el sistema del ordenamiento constitucional, la ten-
dencia que prevalece es en el sentido de traducir. al menos en el
plano operativo, el concepto de “orden” como el de “poder”.

En virtud de este procedimiento, las clasificaciones instituciona-
les identifican en la Magistratura, entendida en su estructura orga-
nizativa, ademés del contenido de la funcién que ejercen, un poder
aue se coloca en posicién de paridad con los demdis érganos del
Estado.
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Dicha orientacion parece ser implicitamente compartida, o al
menos presumida, por las disposiciones jurisprudenciales —tanto a
nivel constitucional como ordinario— que, por un lado, identifican
con ¢l juez la expresion tipica del poder, con la consecuencia de
permitir a cada juez sustanciar conflictos de acuerdo con el articu-
lo 134 de la Constitucién. Por otro lado, atribuyen al juez {caso
en el cual se situd varias veces la Corte Constitucional) la facultad
de mediar, con la actividad jurisdiccional, entre intereses en con-
flicto —incluso en relaciéon con los lineamientos del sistema— a
través de la busqueda del interés por garantizar en el dmbito de
contraposicién al cual se encamina el proceso por la carencia del
legislador ordinario.

La experiencia constitucional de los ltimos cuatro lustros, deter-
mina —y podria decirse impone— una nueva lectura del parrafo 1°
del articulo 104 constitucional, permitiendo, al menos, una dupli-
cidad de perspectivas; la primera consistente en el replanteamiento
del dato normativo a su alcance original, precisindose, en conse-
cuencia, que la Magistratura se coloca como orden —es decir como
estructura organizada en el ambito de la articulacién de las funcio-
nes estatales— que, si bien estid dotado de autonomia e indepen-
dencia —lo cual es un indicador de que no se trata de un poder,
ya que si fuera tal no habria habido necesidad de remarcar dichas
caracteristicas—, queda, no obstante, en una posicién distinta —en
el plano funcional— en relacién con los poderes que son expresion
directa de la soberanfa. La segunda, que se manifiesta a través de
la consideracion de una realidad efectiva en relacién con la cual el
dato normativo asume contenidos cualitativamente distintos de los
ordinarios.

La adhesiéon a una u otra hipétesis calificativa no puede, cierta-
mente, ser arbitraria; la misma debe estar motivada por considera-
ciones de naturaleza sistemdtica que, ciertamente, por un lado inci-
den en su configuracién del llamado 6rgano de autogobierno, y por
el otro presuponen dicha configuracién.

4. Como puede desprenderse del andlisis de los trabajos prepa-
ratorios de la Asamblea Constituyente, y resulta convalidado tras
un amplio debate que se dio, sobre todo a instancia de la Magistra-
tura, entre las organizaciones que se han hecho presentes en la rea-
lidad politico-institucional, la problemética relativa a la autonomia
del sistema judicial —la cual se seilala por el parrafo 1° del articu-
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lo 104 constitucional— no puede quedar aislada exclusivamente en
sus términos institucionales.

En efecto, el legislador constituyente ya habia sido advertido que
la organizacién del sistema judicial y la determinacién de su rela-
cién con los demés poderes del Estado no fueran —al menos exclu-
sivamente— elementos de definicién de la estructura institucional
del aparato publico, sino que fueran colocados en el terreno de la
realizacién del objetivo primario de independencia del juez en par-
ticular, es decir en una relacién dialéctica entre sistema judicial y
juez en particular, misma que pueda determinar, a través de la ga-
rantia de autonomia del primero, la tutela de la independencia del
segundo.

De este modo el intérprete de la disposicién contenida en el pa-
rrafo 1° del articulo 104 constitucional —y en este sentido se colo-
ca la doctrina, seguida (y a veces precedida) por la jurisprudencia,
sobre todo, de la Corte Constitucional— se encuentra de frente no
tanto con el problema clasificatorio del concepto de autonomia y
del de independencia, sino, méas bien, con la técnica dirigida a espe-
cificar los términos de la relacién entre los dos modelos de garantias.

Por otro lado, en el 4mbito de la mencionada perspectiva, pueden
explicarse los términos del debate al que nos hemos referido, y se
puede encontrar justificacion al interés de los juristas hacia los pro-
blemas relativos al Consejo Superior de la Magistratura; entendien-
do a este érgano como expresién de la exigencia de garantia de la
autonomia del orden judicial y, por lo tanto, de la independencia
del juez en particular.

Se trata —lo cual es una legitima interpretaciéon de la norma—
de la perspectiva en la cual se coloca el articulo 104, pérrafo 1°, en
relacién con l1a sucesiva articulacién y representa, dentro de ciertos
limites cque se establecen en virtud de la mencionada conexién, la
aplicacién instrumental del articulo 101 de la misma carta magna.
En estos términos es permitido afirmar que el Consejo Superior de
la Magistratura —garante de la autonomia del orden judicial— se
colcca, ademas, como un instrumento de la independencia del juez.

La especificaciéon de los términos de la relacién —de acuerdo con
el articulo 104, varrafo 1°— parece una premisa esencial para de-
finir los contenidos, a través del anilisis de la perspectiva en la cual
deben colocarse la autonomia v la independencia dentro del contex-
to del sistema institucional establecido por la Constitucién.
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Por el momento, fijando la atencién en el primero de los dos tér-
minos, parece necesario precisar que el concepto de autonomia
—modificado por los aspectos terminolégicos de la doctrina admi-
nistrativista, pero asumido en un significado, al menos parcialmente,
distinto— debe ser especificado utilizando, también, las premisas
ideoldgico-politicas que son su fundamento, en virtud de que la
Constitucién, en el plano de las garantias estructurales, ha querido
asumir los resultados de la teorfa generada en torno a la divisién
de pederes, que, moviéndose dentro de la concepcién moderna de
la unidad del Estado —en la multiplicidad de sus funciones, orien-
tadas, de acuerdo con el modelo constitucional, hacia la finalidad
primaria de tutelar a la persona—, no ha pretendido determinar una
tajante separacién o contraposicién entre los poderes, en especial
entre el poder (sistema) jurisdiccional (o judicial) y los demés pode-
res (seglin la cldsica triparticién). Esta apreciacién emerge, de ma-
nera inequivoca, del parrafo 2° del articulo 104, en cuanto se refiere
al perfil estructural, y por el articulo 101, en cuanto concierne al
aspecto funcional.

Consecuentemente, con base en la autonomia del sistema —y bajo
este perfil podria encontrar solucién la problemdtica a que se hizo
referencia, relativa a las razones por las cuales se estableci6 la pala-
bra “orden”, en lugar de la de “poder”; problemitica que hoy, al
menos en parte, ha sido superada— se realiza, de acuerdo con la
Constitucién y dentro de los limites marcados por la misma, una
estructura de autodisciplina de la organizacién interna de la Mag's-
tratura, tal que permita la independencia de sus articulaciones fun-
cionales.

Parece, por lo tanto, que la autonomia prevista y garantizada
para el sistema judicial deba configurarse como un orden de auto-
disciplina interna, realizado con base en mecanismos que, probable-
mente sélo en un sentido impropio se califica como autogobierno.
En efecto, por un lado, se trata de un sistema de la actuacién en el
cual concurren componentes externos al sistema judicial —como los
miembros elegidos por el Parlamento y el presidente de la Repu-
blica—, determinandose una incidencia de dichos componentes en
la definicién misma de la disciplina. Por otro lado —y esta carac-
teristica aparece esencial para proceder a la calificacién del 6rga-
no—, el 4mbito del ejercicio de la autonomia resulta predetermi-
nado, en la medida en la cual la disciplina del orden judicial esta
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reservada a la ley sobre el sistema judicial dentro de los limites en
la cual la autonomia puede ser aplicada, y se plantea a la misma
autonomia en funcién instrumental respecto de la independencia.

5. En virtud de lo que hemos expuesto hasta el momento, parece
que se han puntualizado los términos de la relacién que, en la légica
del articulo 104 constitucional, se determina entre autonomia e
independencia y fueron individualizados, aunque en sus lineas ge-
nerales, los contenidos normativos de ambos aspectos de la jurisdic-
cién, el primero referente a la estructura organizativa y el segundo
relativo al aspecto funcional.

A este punto puede resultar ttil vincular los datos hasta ahora
expuestos teniendo en cuenta el objetivo perseguido a través del ejer-
cicio de la jurisdiccion; se trata de especificar la finalidad que, a
través de la funcién jurisdiccional, el legislador constituyente pre-
tendié alcanzar, ubicandose, por otro lado, dentro de las lineas de
la concepcidn tradicional del Estado liberal, enriquecida por los con-
tenidos propios del Estado social o solidario.

Dicha finalidad se enmarca en la funcion garantista atribuida a
la jurisdiccién, cuyo contenido se precisa con la aplicaciéon del ar-
ticulo 101, el cual impone al juez estar sujeto solamente a la ley, de
tal modo que la garantia que se materializa en virtud de la juris-
diccién es la caracteristica de la actuacién de la ley segiin los con-
tenidos ya evidenciados, actuaciéon que lleva a la nueva y més ar-
ticulada calificacion del caracter de imparcialidad.

Consecuentemente, la relacion de instrumentacién que se da entre
autonomia e independencia debe ser vista en el ambito de la mas
amplia relacién que vincula la organizacién institucional del poder
judicial con el ejercicio de la jurisdiccion, en la medida en la cual
la primera debe estar planteada en funcién de la segunda. En estos
términos el centro interpretativo propuesto por el parrafo 1° del
articulo 104 constitucional, debido a que contrapone —o parece
contraponer— “orden” frente a “poder”, podria encontrar un cri-
terio valido de solucion.

En efecto, “orden” (entendido como la organizacién institucional
de la Magistratura) y “poder” (como expresién del ejercicio de la
funcién jurisdiccional) terminan por plantearse como dos aspectos
de una misma realidad, que tiene por contenido la actuacién, en los
conflictos en particular, de la funciéon garantista del Estado, misma
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que se realiza mediante la aplicacién de la ley y, por ello, de la ex-
presion maxima de la soberania popular.

" De acuerdo con esa reconstruccion se establecen, como una uni-
dad orgénica y operativa, la vinculacién de la funcmn jurisdiccional
a la ley y, en consecuencia, a través de esta dltima, de dependencia
del juez de la soberania popular, en cuyo nombre se administra la
justicia, por un lado, y la autonomia del Poder Judicial respecto de
los demés poderes del Estado y, consecuentemente, la independen-
cia del juez en particular, por el otro.

‘Ademds, parece necesario hacer notar que, haciendo un recuen-
tq de la problemaitica aqu1 examinada y desarrollada, sobre la apli-
cacién rigurosa del principio de sujecién del juez sélo a la ley, de
acuerdo con los rigurosos lineamientos constitucionales, no se pre-
tende afirmar, como podria creerse, que el juez —para cumplir con
la funcién que le ha sido encomendada por la ley fundamental—
esté condicionado por mecanismos de mero tecnicismo formal, ni
que siendo el portador del principio de autonomia, se inserte en un
sistema desarraigado de la realidad social y contrapuesto a los otros
mecanismos institucionales, expresion de los demas 6rganos del Es-
tado. Al contrario, con base en la sujecion a la ley, que confiere
plena autonomia organizativa y total independencia funcional —por
no decir absoluta—, el juez recoge la esencia de las tensiones so-
ciales respecto de las cuales estid en grado de individualizar los me-
canismos concretos de solucion, valorando, a través de conductas
selectivas e imparciales, las opciones planteadas por el legislador,
con base en su adhesién o desacato, asi como para recoger los con-
tenidos preceptuales de la légica del sistema.

Replanteando una temética que tradicionalmente se repite, pro-
bablemente sin una conviccién excesiva (ciertamente con bases cul-
turales fragiles), se habria llegado a afirmar que el juez en cuanto
“técnico” de la ley, que actiia con base en la declaracién jurisdic-
cional, representa el més valido instrumento de enlace entre la so-
ciedad y las instituciones, en la medida en la que de la primera
recoge las tensiones expresadas por la ley, y de las segundas realiza
las indicaciones que encuentran su legitimacion en la misma ley.

Consecuentemente, en cuanto el juez funda su funcién en la mas
rigurosa observancia de la ley, en esa medida, se realiza la indepen-
dencia de la funcién y la autonomia del sistema. En estos términos
parece debe ser enfocada la dimension interpretativa del primer pé-
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rrafo del articulo 104 de la Constitucién y la indicacién que de la
misma se deriva en la apreciacién de los parrafos. sucesivos y del
articulo 105 que define las facultades del Conse]o Superior de la
Magistratura.

6. La afirmacién de la autonomla y de la mdependenma del sis-
tema judicial frente a los deméas poderes del Estado y, por ello, tam-
bién —en particula y _ {expresion, ésta, en
algunos aspectos genérica, y en otros significativamente idénea para
comprender todas.las manifestaciones de poder que se articulan a
través de las instituciones de la democracia representativa), dentro
de los limites y de acuerdo con los contenidos ya precisados, si-
guiendo los lineamientos de un riguroso modelo de “arquitectura
constitucional”, debe ser considerada, usando una expresién utili-
zada en otro contexto, como materialmente constitucional.

Planteado en este terreno, el problema aparece bien articulado y
complejo, ¢ invoca la temética —a la cual hemos hecho una some-
ra referencia— de la determinacién de la tarea del juez y de la re-
lacién que debe ocurrir —de acuerdo con la correcta lectura de las
prescripciones constitucionales— entre la funcién de caracter poli-
tico y la funcidén jurisdiccional.

Como hemos hecho notar, la funcién de caricter politico expresa
la plena libertad y autonomia en la determinacién de los objetivos
a perseguir y, como tal, es propia —y exclusiva— del poder politico
representativo, titular —aunque en términos de representacién po-
litica— de la soberania popular. Consecuentemente, esta funcion
no puede identificarse con la jurisdiccional, en el sentido en que
el titular de aquélla no puede ser el juez que, como hemos preci-
sado, ejerce un poder derivado y queda sujeto solamente a la ley de
la cual aplica las opciones por ella planteadas, no pudiendo, asi, ser
calificado como scberano.

Por otro lado, es comin en la doctrina —aunque los enfrenta-
mientos se presentan también en algunos dmbitos de la ]unsdlccmn,
en particular la constitucional— la afirmacién segin la cual la ju-
risprudencia (concibiéndola en su carécter unitario comprensivo del
ejercicio de la jurisdiccidn) ejerce una incidencia politica en el 4mbi-
to social poniéndose de relevancia, en consecuencia, que no puede
plantearse la absoluta disociacién o contraposicién entre el Poder
Judicial y la funcién de caracter politico.

Se trata de planteamientos que recogen aspectos relevantes de la
realidad institucional en sus perfiles operativos, en relacién con los
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cuales el intérprete —ante la univoca indicacién contenida en el
pérrafo 1° del articulo 104 de la Constitucion— no pueden hacer
més que plantear una verificacion.

El problema, en efecto, existe y no puede ser superado al afirmar-
se la caracterizacién meramente técnica de la actividad jurisdiccio-
nal, entendiendo que, como hemos hecho notar, ésta se califica, tam-
bién, por la relevante presencia de amplios margenes de opcién.

Ademés, como también hemos observado, es la misma legislacién
la que, en grandes sectores, acentia el margen, de autonomia carac-
teristico del acto jurisdiccional, atribuyendo al juez —incluso den-
tro de los limites ya precisados— una amplia facultad valorativa
que se extiende desde la individualizacién del contenido de las lla-
madas cldusulas generales (o indeterminadas) a la opcibén entre va-
rias interpretaciones posibles de la Constitucién.

Por ello, el problema de la relacién entre poder judicial y poder
politico —valorado en el dmbito de los criterios normativos que
emergen del articulo 104, parrafo 1°, de la Constitucién, en relacién
al precedente articulo 101— no puede encontrar una solucién ade-
cuada a través del recurso del criterio del mero tecnicismo juridico
formal que caracteriza el ejercicio de la funcién jurisdiccional, con-
traponiéndola a la del carécter politico; sin que esto, obviamente,
determine la negacion de la técnica que califica —y en cierta
medida legitima, de acuerdo con lo dispuesto por el articulo 106 cons-
titucional en relacién con la admisién de los magistrados— la tarea
del juez.

7. La linea de discriminacién en los contenidos (que representan
el caracter legitimador de la distincién estructural) entre poder po-
litico y poder judicial, debe ser buscada en referencia con la funcién
de caracter politico que compete al primero y que est4 tasativamente
excluida, en relacion a lo que se ha precisado en torno al segundo.
Con base en esta observacién (que encuentra su fundamentacién
normativa en el articulo 104, parrafo 1°, de la Constitucién, cuya
lectura debe realizarse en relacién con el articulo 101), el caracter
objetivo, segin el cual la jurisdiccién adquiere una determinada
incidencia politica (también en relacién con el caso especifico en
cuestion), asume un significado muy preciso en el sentido de que la
jurisdiccién incide en las estructuras sociales no ya para alterar los
equilibrios politicos que en el dmbito de aquellas se determinan,
sino para aplicar las decisiones que a través del ejercicio de la fun-
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cién de cardcter politico han sido determinadas por los 6rganos ti-
tulares de la soberania popular.

Obviamente, tratindose de una materia cuyos contenidos estan
dotados de un amplio margen de elasticidad, dicha incidencia asu-
mira caracteristicas mas o menos determinantes en la medida de las
situaciones concretas que sean objeto de la intervencion jurisdic-
cional. :

De este modo, asi delimitado el concepto del caricter politico
de la jurisdiccion, no esta permitido determinar en la naturaleza de
esta funcién la calificacién, de un modo legitimo, de la misma como
politica. Es evidente la ambivalencia del precepto normativo conte-
nido en el parrafo 1° del articulo 104 de la Constitucion. Por un
lado, en efecto, la autonomia y la independencia de la Judicatura
frente a los demas organos del Estado —i.e. del poder politico—
marcan el limite de la actuacién de estos poderes en relacion con la
jurisdiccién; por otro lado, la autonomia y la independencia expre-
san el limite del ejercicio de la jurisdiccion, de modo que ésta no
puede ir mas alla de los confines sefialados por la rigurosa sujecién
a la ley en el ambito en el cual debe aplicarse.

En la indicada perspectiva de la lectura del precepto constitucio-
nal, se evidencian los contenidos esenciales de la autonomia del
Poder Judicial y de la independencia del juez; se esclarecen las ra-
zones de la disposicion normativa —cuyos limites aparecen mas
definidos y, sobre todo, homogéneos respecto del complejo sistema
legislativo que reglamenta la Constitucién—; y se precisan las rela-
ciones entre la estructura organizativa del sistema judicial y el ejer-
cicio de la funcién jurisdiccional.

Bajo este perfil es necesario precisar que la clave para la lectura
de toda la normativa contenida en el titulo IV de la Constitucion
debe ser buscada en los principios de autonomia e independencia
de la Magistratura respecto de los cuales, por otro lado, no deben
ser enfatizados los contenidos ni traspasados los confines, en el en-
tendido que las garantias que los mismos establecen son instrumen-
tos en relacion con el precepto primario de la sujecién del juez de
modo exclusivo a la ley.

Este precepto, en efecto, como hemos podido precisar en las pa-
ginas anteriores, en su ambivalencia determina al mismo tiempo el
ambito y los limites del ejercicio de la jurisdiccion y, en consecuen-
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cia, califica el contenido y las modalidades de la autonomia del Po-
der Judicial y de la independencia del juez.

Queriendo plantear las lineas de conclusiéon sobre el problema
aqui planteado (relativo a la relacién entre poder politico y poder
judicial), consecuente a la disciplina planteada por el parrafo 1° del
articulo 104 —en la duplicidad de significados que la segunda in-
dicaciéon plantea: de sistema o de funcién—, parece poderse afirmar
que la autonomia estructural implica la autonomia funcional (cier-
tamente complicada en cuanto a sus contenidos) que debe ser esta-
blecida mediante la independencia, a través de la rigurosa aplicacién
del principio de sujecion a la ley.

Debe ademds subrayarse que no se plantea con ello, excluir la
importancia de la aportacién ideoldgica —entendida stricto sensu—
y cultural que califica el procedimiento interpretativo en el aspecto
—hoy prevaleciente— de reconstruccion de sistema normativo a
través del uso del instrumento técnico de la interpretacién légico-
sistemética sugerida por el articulo 12 de las disposiciones prelimi-
nares del Cédigo civil. Dicha aportacién no cambia los términos
del problema ni invalida las conclusiones que aparentemente deban
extraerse necesariamente, en términos institucionales, por el hecho
de que —como hemos dicho— la funcién de caricter politico y la
soberania popular, como tal, no competen al juez y en términos ope-
rativos, por otro lado, por el hecho de que la reconstruccién del
sistema normativo, debiendo encaminarse —de acuerdo con el ar-
ticulo 12— a la solucién del caso concreto, debe ser aplicada con
base en la imparcialidad, en funcién de los contenidos con los que
este concepto fue ya expuesto.

El articulo 104, parrafo 1°, de la Constitucién, con base en el
establecimiento del principio que analizamos, ha definido en esen-
cia —mas alld de las probleméticas que la terminologia utilizada
ha planteado legitimamente-— los términos de la relacién, permi-
tiendo la exacta colocacién del Poder Judicial en el sistema de equi-
librio entre los 6rganos del Estado y estableciendo, como ya vimos,
seguros lineamientos de interpretacién de todas las otras normas
encaminadas a definir las estructuras idéneas para la realizacién de
lo dispuesto, con base en la exacta determinacién de la tarea del
juez. ’

8. Definidos los 4mbitos de operatividad, de autonomia y de in-
dependencia de la Magistratura, los que resultan de la sefialada inter-
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pretacién del parrafo 1° del articulo 104 de la Constitucién, parece
posible retroceder al anélisis de los pérrafos sucesivos del mismo
articulo que determinan la regulacién del Consejo Superior de la
Magistratura, identificando en el mismo al 6rgano de autogobierno
de la judicatura en si, de acuerdo con la corriente —por otro lado
equivoca— de interpretacion de la doctrina y, en general, de la
cultura juridica italiana.

Como hemos observado, existe una directa relacién entre el pri-
mer parrafo del articulo 104 y los pérrafos sucesivos, en la medida
en la cual la creacién del 6rgano de autogobierno de la Magistra-
tura, se plantea como un instrumento funcional para la realizacion
del principio planteado por el parrafo 1° de dicho articulo.

9. Con la finalidad de encuadrar mejor la problemética relativa
a la definicién de la naturaleza juridica del Consejo Superior de la
Magistratura, puede ser adecuado analizar rdpidamente los prece-
dentes histéricos y el debate en la Asamblea Constituyente que re-
presenta el antecedente institucional del 6rgano de autogobierno tal
y como estd disefiado por el articulo 104 de la Constitucién.

9.1. Si bien con caracteristicas totalmente distintas —que hacen
del actual Consejo una institucién nueva y, por ello, en buena me-
dida original— la legislacién italiana sobre el sistema judicial pre-
vefa, desde 1880 la institucién de un érgano con facultades consul-
tivas presidido por el ministro de Gracia y Justicia con competencia
en el stafus de los magistrados. ‘

Entre 1880 y 1946 —fecha en que entrd en vigor la llamada Ley
garantizadora de la Magistratura— la evolucion del 6rgano :(con-
sultivo) de gobierno de la Magistratura fue muy instrumentada. En-
efecto, la Ley Orlando preveia una estructura en parte elegida —se
trata del primer experimento de composicion electiva— y en parte
nombrada, a propuesta del ministro de Gracia y Justicia —el que
no era ya su presidente, siendo encomendado dicho cargo al primer
presidente de la Corte de Casacién— y previa deliberacién del Con-
sejo de Ministros. De acuerdo con las disposiciones de la Ley Or-
lando, y de la sucesiva ley del 24 de julio de 1908, nimero 28, las
facultades del Consejo Superior son por un lado deliberativas (en
relacién con las promociones de los magistrados, con lo aue se rea-
liza, de este modo, una primera tentativa de autonomia del sistema
desde el punto de vista de su estado juridico), v por el otro consul-
tivas (relativas, sobre todo, a la organizacién del sistema, al trata-
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miento de competencias y de funciones, y al acceso a la Magistra-
tura de abogados y profesores universitarios) en el ambito de las
competencias reservadas para el Ejecutivo.

Es importante subrayar que, de acuerdo con la citada ley de 1908,
el e]ercxclo de la facultad disciplinaria —originalmente atribuido
a la misma Judicatura— fue conferido a los Consejos Disciplina-
rios y a la Suprema Corte de Disciplina, compuesta, esta dltima,
ademds de magistrados, también por seis senadores; lo que representa
una prlmera tentativa de acuerdo entre poder politico —en su ex-
presion particular representada por el Senado— y poder judicial.

Las sucesivas mutaciones de la legislacion sobre el sistema judi-
cial estén representadas por una alternancia de leyes que de vez en
vez mantuvieron o abrogaron el sistema electivo, dependiendo de
las circunstancias politicas del momento histérico, y que concluyen
con la expedicién del real decreto del 30 de enero de 1941, nime-
ro 12, con el cual el sistema electivo de composicién (parcial) del
Consejo resulta definitivamente abolido, siguiendo la 16gica del ré-
gimen que entonces estaba en el poder.

La ley sobre el sistema judicial —todavia en vigor, a pesar de las
sustanciales modificaciones y adecuaciones impuestas a la Consti-
tucion— marca un momento importante en la evolucién de la te-
mética de la Magistratura, que se refleja, también, en la individua-
lizacién de la estructura y de las competencias del Consejo Superior
de la Magistratura.

La fase de transicién —por lo que concierne al Consejo Superior
de la Magistratura— entre la legislacién judicial de 1941 (que como
hemos hecho notar, representa el punto de conclusién de un com-
plejo proceso histérico) y la actividad de la Asamblea Constituyente
(que estableceria las disposiciones actuales) esti representada por la
llamada Ley garantizadora de la Magistratura emanada del real
decreto del 31 de mayo de 1946, nimero 511, es decir en visperas
del referéndum institucional y de proclamacién de la Republica con
la consecuente institucién de la Asamblea Constituyente. Con esta
ley todos los miembros del Consejo fueron planteados con base al
nombramiento electivo —con la excepcién de los jefes de la Supre-
ma Corte, miembros establecidos legalmente— y entre las competen-
cias de dicho érgano —compuesto solamente por magistrados— se
previé, también, la facultad disciplinaria, gracias a la cual se excluyé
cualquier presencia de naturaleza politica.
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En el seno de la Asamblea Constituyente el debate en relacién
con la estructura y las facultades del Consejo Superior de la Magis-
tratura fue muy amplio y profundo. En este seminario, parece sufi-
ciente recordar que, en el presupuesto de que a través del Consejo
Superior de la Magistratura se debia garantizar la autonomia del
sistema judicial y la independencia del juez, en un sistema que,
debiendo asegurar la sujecién del juez de modo exclusivo a la ley,
no implicara el aislamiento del Poder Judicial frente a los demés
6rganos del Estado, la opcién de la Asamblea Constituyente se
orienté hacia una composicién mixta en la cual la superioridad del
ambito jurfdico sobre el politico estuviera equilibrada por la vicepre-
sidencia atribuida a uno de los miembros electos por el Parlamento,
en tanto que la presidencia fuera encomendada al jefe de Estado
como expresién de unidad del mismo, no sélo como disposicion le-
gal, sino también en sus articulaciones con el poder.

9.2. De la evolucién de la legislacion sobre el sistema judicial re-
lativa a la estructura y a las competencias del Consejo Superior de
la Magistratura parece emerger una tendencia que varia alternati-
vamente de posturas segin la colocacion que en la legislacién na-
cional es atribuida al sistema judicial.

Consecuentemente, a las etapas de evolucién del aparato institu-
cional en un sentido garantista, corresponde una postura doctrinal
que, ya sea por su estructura o por sus planteamientos, acenttia las
opciones encaminadas a asegurar la autonomia de la Magistratura
—aun dentro de los limites en los cuales este principio se enmarca
en las distintas etapas de la evolucién institucional de nuestra legis-
lacion— asi como la independencia del juez, cuyas caracteristicas
son, ciertamente, distintas de aquellas expresadas por la Constitu-
cién republicana. Del mismo modo, a las fases de dicha evolucién
—o individualizacién—, que se caracterizan por la atenuacién de
los aspectos garantistas, corresponden la limijtacion de las faculta-
des del Consejo y, sobre todo, la eliminacién de toda naturaleza
representativa.

Se plantea, por lo tanto, el problema —que no sélo es de recons-
truccién histérica— de la individualizacién de las relaciones que se
dan entre el Consejo y el Poder Judicial, por un lado, y entre el
Consejo y los jueces en particular, por el otro. Para solucionar
el mismo, en los términos de actualidad de dicha materia juridica,
parece oportuno hacer referencia al sistema resultante de la Consti-
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tucién, omitiendo el elemento de la reconstruccién- histérica, pero
sin dejar de hacer referencia a la ley mencionada, de la cual, por
otro lado, los aspectos mas importantes seran valorados en relacién
con las disposiciones previstas por el articulo 105 de la Constitu-
cion.

Con base en afirmaciones sintéticas —que pueden encontrar su
especificacion analitico en el articulo 105 constitucional— parece
poder observarse, en primer lugar, que el Consejo Superior de la
Magistratura no representa el 6rgano superior del Poder Judicial;
en efecto, el mismo no forma parte de la organizacion judicial, ni
mucho menos, del Poder Judicial propiamente dicho. Asi, no es
expresion del 6rgano judicial, ni representa el vértice —jerarquico
o funcional— de la Magistratura.

Se trata de calificativos, por asi llamarlos, negativos que, a través
de conclusiones para determinar su configuracién, deben permitir
la definicién, en un sentido positivo, de la naturaleza de esta insti-
tucién.

Como hemos podido observar, la ya superada interrogante de si
debe hablarse de 6rgano constitucional o de materia constitucional,
parece, no obstante, carente de actualidad sobre todo si se toma en
cuenta el papel que, en la experiencia operativa, ha asumido el Con-
sejo en concreto.

En realidad, teniendo en cuenta los elementos normativos —e ins-
titucionales— que califican al Consejo, segiin las lineas trazadas por
la Constitucién, parecen emerger algunos caracteres que pueden
permitir determinar la relacién entre dicho 6rgano y el sistema ju-
dicial.

En primer lugar, parece emerger Ja autonomia que caracteriza
al Consejo frente al Poder Judicial y viceversa. Ni siquiera la com-
posicién en parte electiva puede favorecer la tesis de que se trata
de un érgano representativo. En efecto la preocupacion constante-
mente advertida en la Asamblea Constituyente, una vez planteada
la composicién prevista y sobre todo por la atribucién de la presi-
dencia al Jefe de Estado, fue la de evitar que el Consejo se convir-
tiera en un organismo de representacién corporativa, hecho, éste,
inadmisible en virtud de la peculiar naturaleza de las funciones
encomendadas al Poder Judicial.

En segundo lugar, se evidencia la rigurosa determinacién de las
facultades del Consejo, de acuerdo con la exigencia de aplicar el
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principio de autonomia e independencia; de aqui la consecuencia de
que al Consejo no le corresponde ninguna facultad relativa al ejer-
cicio de la jurisdiccion —Ilo cual conlleva implicaciones relevantes
en los casos de la llamada justicia disciplinaria, de la que hablare-
mos mas adelante—, en relaciéon con la cual la Unica vinculacién
con el juez esta representada por la exclusiva sujecién a la ley.

En dicha perspectiva deben enmarcarse las facultades del Conse-
jo, consideradas en su conjunto, con el fin de permitir una califica-
cién unitaria. Sin enfrentar, por el momento, la problemaética rela-
tiva a la especificacion de la naturaleza del Consejo Superior, aun
pudiendo estar de acuerdo con la tesis, avalada por varias senten-
cias de la Corte Constitucional, segin la cual debe excluirse que
el Consejo sea un Organo de la administracién publica, parece
que deba considerarse, todavia, que el mismo ejerce una funcién de
ciertos aspectos administrativa —al menos desde un punto de vista
objetivo—, siendo, por ello, competente para determinar la disci-
plina de los 6rganos pertenecientes al Poder Judicial.

Esta funcién, por otro lado, al estar encaminada a la consecucién
del objetivo de garantizar la autonomia del Poder Judicial y la inde-
pendencia del juez en particular, con la finalidad de aplicar la
imparcialidad de la jurisdiccién, se diferencia cuantitativamente de
la funcién administrativa ordinaria por el hecho de que el fin pd-
blico perseguido estd establecido por la Constitucién. Por ello, en
relacién con el Poder Judicial, el Consejo se plantea como un ins-
trumento garantizador de la autonomia mientras que el juez en
particular actlia como instrumento de aplicacién del principio de in-
dependencia. Tanto una como otra perspectiva persigue la sustancia-
cion de la idea de imparcialidad.

De lo dicho derivan algunas consecuencias esenciales para la ca-
lificacién del 6rgano. Este, en efecto, utilizando la terminologia pro-
pia de otros sectores de la legislacién podria ser definido, en térmi-
nos generales, como un érgano de garantia constitucional. Por otro
lado, en el ejercicio de las facultades a €l atribuidas, el Consejo
—que no es expresién representativa o menos del Poder Judicial—
no puede incidir sobre la autonomia del mismo Poder ni sobre la
independencia del juez.

10. Para la presente ponencia es suficiente plantear breves crite-
rios en torno a la composiciéon del Consejo Superior de la Magis-
tratura los cuales resultan del articulo 104 de la Constitucién.

DR © 1994. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas





