LA INAMOVILIDAD DE LOS JUECES
Y LA DEMOCRACIA CONSTITUCIONAL *

por el Académxco DR. ALBERTO RODRiGUEz VARELA

EXORDIO

-~ La RepQblica Argentina se encuentra en un momento
de grave transicién. Se anuncia la restauracién del régi-
men- constitucional’ sancionado en 1853/1860. En forma
simulténea, se formulan comentarios y se exteriorizan pro-
psites que no se compadecen con la anhelada regene-
racién. de- nuestras instituciones fundamentales.

La independencia; continuidad y estabilidad del Po-
der Judicial constituyen requisitos. insustituibles para la
vigencia efectiva de la: democracia constitucional. Mon-
tesquieu, en su obra cumbre, El espiritu de las leyes, edita-
da por vez primera en- 1748, advierte de modo terminante
que no- hay libertad. si el poder de juzgar no esté bien des-
lindado del poder legislativo y del poder ejecutivo.! Con
‘palabras que constituyen un anticipo- del articulo 29 de
nuestra: Constitucién Nacional, Montesquieu sefiala que
“todo: se habria perdido” si una persona o individuos per-
tenecientes a la misma banderia politica asumen los tres
poderes. En tal hipétesis, la libertad se- eclipsa para ser
reemplazada por el més crudo despotismo, al margen de
las formas o apariencias: que- se utilicen para encubrirlo.

Ningan pueblo de la: tierra —expresa Joaquin V. Gon-
zalez—— ha gozado de libertad mientras no ha tenido ase-
gurada su justicia.? Por e¢llo;, si se quiere formular una

* La Academia Nacional de-Ciencias Morales.y- Paliticas, en su sesién pri-
vada del. 8 .de_junio de 1983, hizo suyas las .conclusiones expuestas en este

ensayo por el académico doctor Alberto Rodriguez Varela, que representan el
pensamiento de esta Corporacién.
. 1 CARLOS DE SECONDANT, bardn de-la Bréde y de Montesquneu, El es-
piritu de las leyes (versi6n castellana de Nicolss Estévanez), Buenos Aires, 1944,
Aires, 1897, p4g. 619.

. 2 JOAQUIN. V: GONZALEZ Mamm? deé la; Constitucién Argentina, Buenos
pég. 150.
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:nterpretacién de los textos constitucionales que no des-
naturalice los propésitos claramente enunciados por nues-
tros padres constituyentes, debe optarse por una exégesis
teleol6gica que tienda a afianzar la justicia para asegurar,
de manera efectiva, los beneficios de la libertad. E1 régimen
constitucional importa mucho més una cuestién de fondo
que de forma. No s€ nutre de apariéncias sino de esencias.

En nuestra turbulénta historia politica existieron gobier-
nos de facto, como el de Bartolomé Mitre después de Pa-
vén, que se empefiaron con énfasis en retornar al cauce
trazado por los constituyentes, y. gobiernos de jure que
actuaron vulnerando el espiritu de la ley fundamental a
traves del empleo v1c10so de los mecanismos conshtuclo-
nales. - :

Linares Qumtana ensefia que “la finalidad suprema y
Gltima de la norma constitucional es la proteccién y la
garantia de la libertad yla dlgmdad del hombre. Por con-
secuencia,’ la mterpretacmn de la Ley Fundamental debe
orientarse smmpre hacia aquella meta suprema” S Se en-
cuentra, pues, en las anhpodas del sistema ausp1c1ado por
nuestros proceres, la adopcmn de criterios que conduzcan,
de hecho, a una concentracién de atnbucxones, por parte
de los mtegrant&s de cualqmer sector poht1co, équivalente
a la suma del poder pﬁbhco A tan funestos resultados po-
demos arribar si prevalece el crlteno segin el cual, el
Poder Judicial de la Nacién quedard como botin electoral
del partido que resulte victorioso en las urnas, pudiendo
disponer, a su arbitrio, de la totalidad de los cargos judi-
ciales. Esta posibilidad, que constltuye una malsana ten-
tacién que todos los nﬁcleos pohtlcos "debieran’ rechazar,
puede transformarse en una amarga realidad si preva-
lecen algunas voces que desde distintos sectores se €scu-
chan en nuestros dias. No se advierte que al desconocer la
estabilidad del Poder Judicial se afectaran desde el co-
mienzo, en forma irreversible, los. cimientos de la demo-
cracia constitucional que se pretende restaurar.

"En 1a base.de tales extravios sé encuentra, tal vez, el
desconoc1m1ento del rol espec1f1co del Poder Judicial. No
se comprende que la Constltucmn ha previsto, de modo
:expreso que en la sucesién hxsténca de goblernos de ]ure

7~-. 3 SEGUNDO V. LINARES QUINTANA, Tratado de Ia Cxencta del Dere-
cho Constitucional, Buenos Aires, 1953, tomo II, p4g. 469. .
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los tribunales debian mantener en forma vitalicia su inte-
gracién, como garantia de independencia y de efectivo .
control de los poderes politicos. Todo el delicado sistema
previsto por los constituyentes se desmorona si se pre-
tende acordar al préximo gobierno de jure la atribucién
de cubrir los cargos que hoy ‘desempefian los 606 magis-
trados que integran la Justicia Federal. Nada, pues, més
refiido con las previsiones de los constituyentes que la posi-
bilidad de que cualquier fuerza politica, al amparo de una
ocasional mayoria electoral, integre a su arbitrio el Po-
‘der Judicial de-la Nacxon '

- Creemos, en consecuencxa, que la estabilidad y contl-
nuidad de la magistratura constituye en- nuestro tiempo
una necesidad vital para que resulte genumo el retorno
pleno al régimen de jure. .

La inamovilidad —ha dicho con ac1erto ‘Emilio J. Cér-
denas-— es barrera contra.el despotismo, proteccién con-
tra la.opresién y condicién de imparcialidad. Es, ademés,
seguridad indispensable para ofrecer y proveer de justi-
cia.tanto a mayorias como a minorias y, a través de ello,
vigorizar el respeto y la tolerancia como virtudes civicas.*
No se trata de que deban continuar en sus cargos en for-
ma perpetua los actuales magistrados, prescindiendo de
su buen o mal desempefio. No. Lo que se propone es que
no incurramos en la incongruencia de que hoy un gobierno
de facto, para destituir a un juez, haya establecido un sis-
tema con amplias garantias jurisdiccionales, y de que ma-
fiana los poderes politicos de jure puedan prescindir de los
mecanismos previstos en la propia Constitucién para la
destitucién de magistrados, y en forma masiva procedan
a un verdadero vaciamiento del Poder Judicial. El pro-
blema es grave y debiera ser encarado con clara concien-
cia ‘de sus profundas proyecciones institucionales. Sin un
6reano judicial que actfie ante los desbordes de los otros
Poderes como efectivo guardidn de la Constitucién, el prin-
cipio republicano —sefiala Sanchez Viamonte— se convier-
te en una simple férmula. vacia.® Por todo ello pensamos,
con Linares Quintana, “que si la separacién de los poderes’

4 EMILIO ]J. CARDENAS, La inamovilidad del Poder Judicial: ¢presu-
puesto ético de la “reconstitucionalizacién”?, eén “La Nacién”, 27-9-1982.

5. CARLOS SANCHEZ VIAMONTE Manual de Derecho Constxtucxonal
pég. 241, . - .
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constituye el rasgo distintivo: por excelencia de la forma-
republicana de gobierno, y- como. para que dicha division
no sea una mera fiecién se requiére la-independencia de los
mismos, siguese, como légica consecuencia; que la inamo-
vilidad ‘de los jueces mientras dure su buena conducta
—garantia elemental de su’ independencia— es-condicién
&séncxahsnna de la forma repubhcana de gobierno”.%.

’ LA DESIGNACION DE LOS JUECES

El articulo 86 de la Constltucwn Nacional dispone que
el- Presidente de-la Naci6n nombra. los magistrados de la
Corte -Suprema y de los: demés. tribunales federales infe-
riores.. Establece, asimismo, que designa a- los oficiales
superiores de las Fuerzas Armadas {coronel,. general de
brigada, general de divisién, teniente general y sus equiva-
lentes de la. Armada y Fuerza Aérea). Tanto los jueces
como -los eficiales superiores deben ser nombrados con
acuerdo -del Senado. (incisos 5° y 16%). Igual requisito se
exige en el inciso 10 para la designacién y remocién de
los minmistres plenipotenciarios 'y encargados de negocios.

El ejercicio de. estas atribuciones no ha ofrecido al in-
térprete. de la. Ley Fundamental mayores dificultades en
los periodos de. jure. Pero -ante la ruptura del cerco consti-
tucional, producida varias veces a lo largo de este siglo,
jueces.y juristas han cumplido una .esforzada labor ten-
diente a precisar-los limites de los 6rganos de facto ins-
tituidos -como_ consecuencia de.los sucesivos movimientos
de fuerza.-El problema. en nuestro tiempo se agudiza si
se advierte que en rigor, desde hace 17 afios el. pais.no. vive
en un.régimen de jure. Asi lo ha puesto de relieve Grego-
" rio. Badeni, en un completo._ estudio. publicado reciente-
mente;-en el cual ha sefialado que durante el periodo 1973/
1976. tanto -el Poder Legislativo como el Ejecutivo fueron
constituides e integrados en forma diferente a la prescrip-
ta por la Constitucién.” En su mérito, se traté.de un régi-
men_ mixto, de semifacto; por su.sujecién a un Estatuto
Fundamental. dictado. en violacién. de lo dispuesto.en el
art. 30 de la Constitucién Nacional. -

500;5 cit;, tomo:-IX, pég.. 419:
7. GREGORIO. BADENY, . El' Podér Judicial 'y la.estabilidad: de-los jueces,
en “El Derecho”, tomo 103 (5-4-83).
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"La Corte Suprema; con motivo de las emergencias pro--
ducidas en' 1930, 1943, 1955, 1962, 1966 y 1976, ha siste--
matizado una doctrina judicial sobre las atribuciones de.
los gobiernos de facto que reconoce un remoto antecedente’
en un fallo dictado en 1865 %, al pronunciarse el Tribunal
sobre el ejercicio por el gobernador de Buenos Aires Ge-
neral Mitre, después de la batalla de Pavon, de atribuciones
derivadas “del derecho dela revolucién triunfante, el asen-
tiliento de los pueblos y los graves: deberes que impone la
victaria”. Desde la: Acordada dictada el 10 de septiembre.
de 1930, la Corte: precisé que si “en el desenvolvimiento
de la accién. del gobierno de facto, los funcionarios que lo-
integran- desconocieran las garantias individuales o las de
la propiedad’ u otras dé las aseguradas por la Constitu--
cién, la-administracién’de. justicia encargada de hacer cum-
plir éstas las restableceria en-las-:mismas condiciones y con
el mismo alcarice que: lo habria hecho con el Poder Eje-.
cutivo de derécho”. Quedé asi incorporado definitivamen-
te a’'la doctrina nacional que los jueces, durante el pe-
riodo de facto, deben des’empe'ﬁaf su magistratura con
total'indeperidencia, evitando asi que el régimen se enca-
mine hacia el ejercicio de facultadés vedadas por los ar-
ticulos 29 y 95 de la Consutucxén Nacronal

LA DISOLUCISON DEL CONGRESO

. .La disolucién del Congreso ha planteado en los perio-
dos de facto el problema del ejercicio de sus competencias
por el Poder Ejecutivo. En 1930 y 1943 la suplencia fue
cauta y restringida. Los Ejecutivos emergentes de los gol-
pes de estado producidos en esos afios asumieron sélo al-
gunas -de -las atribuciones del 6rgano disuelto. La Revo-
lucién Libertadora de 1955, en cambio, mediante el decreto
N* 42, acordé al Ejecutivo-el ejercicio de las competencias
del 6rgano- legislativo. El Presidente José Maria Guido,
en 1962, también asumié atribuciones del Poder Legisla-
tivo como - consecuencia de lo dlspu&sto en el decreto
N* 9747. "

- La Corte Suprema,.a partu' del caso “Arlandi Ennque".
resuelto en 1947, adopté el criterio seglin el cual los ejecu-

8 Ver: “Fallos’: 2: 142.

297 N



tivos de facto tienen amplia capacxdad para ejercer las fa-
cultades del Poder Legislativo, sin que la determinacién
de la necesidad de usarlas —en cuanto a .la extensién de
las competencias o en cuanto a su oportunidad—, por tra-
tarse de materia propia de la prudencia politica, pueda
ser judicialmente revisada. :

. Con relacién a la competencia “méxima” del Congreso,
es decir, la potestad especificamente legislativa, la Corte,
desde 1947, declaré que los decretos-leyes, después de la
reinstalacién del gobierno de jure, continfian vigentes, sin
necesidad de ratificacién por el Congreso, en tanto éste
nio los derogue. El Procurador General, en el caso “Ferro-
carril Oeste”, fallado el 7 de noviembre de 1947, sintetiz6
el criterio del Tribunal expresando en su dictamen: los
decretos-leyes proyectan su vigencia como leyes en sen-
tido ‘material mientras no sean.revocados o derogados.
Adoptar la posicién. opuesta —agregaba— implicaria afir-
mar que siempre carecieron de valor, no.siendo obllgatonos
ni siquiera durante el periodo del gobierno que los dict6.’

Esta doctrina judicial ha sido mantenida hasta hoy por
el Alto Tribunal no obstante las diferentes integraciones
resultantes de la década del primer gobierno peronista, de
la Revolucién Libertadora, y de las designaciones efectua-
das en la Corte por los presidentes Frondizi, Guido e Illia.
El mismo-criterio mantuvo el Tribunal durante la Revo-
" lucién de 1966 y en el curso del proceso iniciado el 24 de
marzo de 1976. En la etapa 1973/1976 el Tribunal exigi6,
para reconoger la vahdez, que la norma haya adqumdo
efectlva vigencia.'

LAS ATRIBUCIONES DEL SENADO

" Hemos recordado el tema de la validez del ejerc1c10 de
atnbucwnes especxflcamente leglslatxvas en los periodos
de tacto para mejor comprensxon de la situacién planteada
actualmente con relacién a los jueces designados durante
los Gltimos 17 afios. Consideramos que si la Jurlspruden-
cia y la doctrina, con criterio virtualmente unénime desde
~ hace 35 afios, ha. aceptado el ejercicio amplio de las “méa-
mmas facultades del érgano disuelto, incluso en matena

9 Ver: “Fallos”: 209: 25.
10 Ver: “Fallos”: 286: 62; 293: 417, etc.
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de legxslaclén penal, razones elementales de coherenma
exigen que también se acepte el ejercicio de “minimas”
atribuciones como las referentes al acuerdo que el Senado.
debe expedir para la designacién de magistrados judicia-
les y oficiales superiores. Con acierto Bidart Campos ha
sefialado, al comentar este punto, que “quien puede lo més
(suplir al Congreso) puede tamblén lo menos (suplir a
cada Camara)”.!!

Conviene, sin embargo, premsar que la sxtuamén plan-
teada en 1966 y 1976 es diferente —en lo que se refiere a
los jueces— a la existente después de la Revolucién de 1955,
y a la que seprodujo luego de la asuncién del Poder Eje-
cutivo por el Presidente Provisional del Senado, en marzo
de 1962. En efecto, por decreto 487/55, la Revolucién Li-
bertadora se autolimité, declarando que las designaciones
judiciales serian efectuadas con la garantia de la inamo-
vilidad sélo hasta la- constitucién de los poderes de jure.
Empero, la atribucién privativa del Senado, prevista en el
art. 86, inc. 16, de la Constitucién Nacional, fue implicita-
mente ejercida por el presidente del gobierno provisional
porque los ascensos de los oficiales superiores:de las Fuer-
zas Armadas no fueron “en comisién”- ni quedaron sin
-efecto, por falta de acuerdo, al término del periodo de se-
siones de 1958.

Compartimos las reservas de Valiente Noailles, -Bar-
gall6 Beade y Badeni !? con relacién-al criterio sustentado
por la Corte en- 1958 **; en el sentido de no reconocer esta-
bilidad a los juéces confirmados o designados por la Revo-
lucién Libertadora. Pero aun en la discutible perspectiva
que entonces tuvo el Tribunal, no hay duda alguna de que
dicho precedente jurisprudencial carece ahora de significa-
cién porque la situacién de los jueces, después de septiem-
bre de 1955, difiere sustancialmente de la planteada duran-
te los periodos de facto iniciados en 1966 y 1976.

11 GERMAN ]J. BIDART CAMPOS, E! acuerdo del Senado prestado pot
el Poder Ejecutivo de facto, en ‘“La Prensa”, 1973; El Derecho Constitucional
del Poder, Buenos Aires, 1967, tomo II, pég. 230; Gravedad institucional en el
Poder Judicial, en “El Derecho”, tomo 50, pég.-613.

12 CARLOS VALIENTE NOAILLES, La Justicia Nacxonal lrente al pr6-
ximo cambio de gobierno, en “La Prensa”, 6-12-1972; JUAN MIGUEL BAR-
GALLO BEADE, La situacién del Poder Judicial, en “El Derecho”, tomo 47,
péag. 865; GREGORIO BADENI, op. cxt.

13 Ver: “Fallos”:- 241: 50. '
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* Similiar, en cambio, al de 1955, fue el sfatus de los
jueces nombrados por el presidente José Maria Guido
porque todas las’ demgnacmnes, de modo expreso, se h1c1e-
ron “en comxslon

LA REVOLUCION DE 1966

‘Como lo hemos antlcl‘pado; en 1966 se observé un cri-
terio diferente a los adoptadds en 1930, 1943, 1955 y 1962.
En ésa oportunidad no se discriminé con relacién a los
jueces, limitando su 1namov111dad a la etapa revoluciona-
ria-0 - demgnandolos en comisién. El articulo 5° del Estatuto
sancionado. el 28 de junio-de 1966 establecié de modo claro
y terminante que el Presidente de la Nacién ejerce todas
las facultades que la-Constitucién Nacional otorga al Con-
greso; 1nc1u1das las que son privativas de cada una de las
Camaras, con excepcmn de aquellas prewstas en los ar-
ticulos 45, 51 y, 52 para los casos de Ju1c1o pohtlco a los
jueces de los tribunales. nacionales. Ello importé decir que
los ejecutivos de facto emergentes de las distintas etapas de
la Revolucién de 1966 asumieron la totalidad de las com-
petenclas del Congreso y de cada una de sus Cémaras, sal-
vo- las expresamente excluidas por el articulo 5° del Esta-
tuto. En consecuencia, los Jueces Nacionales y los Oficiales
Superiores de las Fuerzas Armadas tuvieron sin excepcién
designaciones. plenas, no sujetas a ninglin tipo de condi-
cién . suspensiva o resolutoria. Ademés, el articulo 7° del
Estatuto declaré6 que los jueces de todas las instancias
“gozaran de las garantias que establece el articulo 96 de
la Constituciéon Nacional”.

A juicio de Bidart Campbs, para que los nombramien-.
tos efectuados en.tal marco normativo puedan ser conside-
rados. plenos, debian traducir en el decreto respectivo la
voluntad presidencial: dé usar la facultad senatorial del
acuerdo, ademas de la propia del éjecutivo para designar.!*
Tal fue lo ocurrido con los nombramientos de jueces efec-
tuados entre el 28 de junio de 1966 y el 25 de mayo de 1973,
dado que- en los deécretos de. designacién se invocé como
fundamento el articulo 5° del Estatuto. Ademaés, mediante
decretos 4502 y- 4462, del 16 de mayo de 1973, se expresd
que como las- demgnacxones judiciales y los ascensos: mili-

14 E] Derecho Constitucional deI Poder, _cit;,;tomo}-ll;.‘pég; 232,
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‘tares “habjan sido efectuados en uso de las atribuciones
conferidas por dicho articulo 5%, la hémina de jueces y ofi-
‘ciales superiores nombrados durante la Revolucién de 1966
debia ser registrada en el archivo reservado de la Camara
de Senadores de la Nacién.

El Gobierno ‘que asumié el 25 de mayo de 1973 no se
mostré dispuesto a respetar la estabilidad de los jueces
y exteriorizé su decisién de efectuar remociones en forma
arbitraria. Finalmente opté por sancionar un régimen jubi-
latorio destinado a transformar en abstractos los agrawos
de.los jueces desplazados.

Es oportuno recordar que como consecuencia del vacia-
miento masivo promovido por el régimen, ¢l Poder Judi-
cial entré6 en un periodo verdaderamente critico, particu-
‘larmente en lo que se refiere a la defensa de la sociedad
frente a las agresiones que diariamerite cometian las orga-
nizaciones subversivas. El primer dia de sesiones, mediante
la ley 20.510, fue disuelta la CAmara Federal en Io Penal
y se resolvié la inmediata cesantia de sus jueces, fiscales
y funcionarios.

Como los jueces de la disuelta Cadmara recurrieron por
via de supermtendencm a la Corte Suprema, solicitando
su incorporacién a la Cémara de Apelaciones en lo Cri-
minal y ‘Correccional, sobre la base de lo dispuesto en la
ley 19.111, el Alto Tribunal rechazé la peticién mediante
resolucién publicada en “El Derecho”, tomo 49, pag. 311/
313. La lectura de esta sentencia, dictada veinte dias des-
pués de la masacre de Ezeiza, produce verdadero estupor.
A juicio de la Corte, la Cdmara Federal habia sido “una
comisién especial”’, a la que el “concepto pfiblico” le atri-
buyé “una misién represiva”. En sintesis —a criterio del
Tribunal— se trataba de un 6rgano creado para ‘“punir
una circunstancial reaccién popular”’. En tales términos se
refiri6 la Corte a la agresién subversiva lanzada contra
nuestro pais y al Tribunal que con eficiencia y riguroso
respeto de la garantia de la defensa habia juzgado con
coraje civico a los responsables de vandélicos atentados
terroristas. Las consecuencias de la actitud asumida por
los trés podéres constituidos el 25 de mayo de 1973 resul-
taron pronto evidentes. El terrorismo se ekpandié por toda
la Repfiblica 'sin encontrar mngﬁn muro de contencxén
jurisdiccional. :
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- Debemos recordar, en estos tiempos proclives a la am-
,n&ela civica, que son amplias y compartidas ‘las responsa-
‘bilidades de quienes frustraron una eficiente y civilizada
forma de encarar y doblegar la agresién subversiva. La
Camara Federal habia sido integrada con excelentes ma-
-gistrados del fuero penal. Al cesar en sus funciones se los
dej6 librados a la accién impune de los terroristas. Tres
-de los nueve jueces sufrieron atcptados ‘mortales, dos de
l -ellos providencialmente frustrados. El juez Jorge V. Qui-
. -roga, €l 28 de abril de 1974, fue asesinado en pleno centro
, de Buenos Aires. El prosecretano fue secuestrado y mante-
* .nido en cautiverio por una organizacién terrorista. Los de-
.més miembros fueron conminados por las propias fuerzas
| .de segundad a salir del pais por resultarles nnpos1ble pre-
‘servarlos de la accién de la guerrilla. Asi pagé la Rept-
+ .blica a estos-hombres valientes que habian jugado la tran-
-quilidad de sus hogares y sus proplas vidas al serv1c10 de
‘patri6ticos ideales.

; - Lo grave es que se malogrd, por un’ gobxerno civil, la
? posibilidad de enfrentar a la subversién con plenas garan-
-tias jurisdiccionales. Ante la actitud asumida por el Pre-
sidente de la Nacién, el Congreso y la Corte Suprema,
i .no puede sorprendernos la ineficiencia puesta de manifies-
r to por los-jueces frente al terrorismo en el periodo 1973/
1976. La lesién fue tan profunda que en 1976 no resultd
i posible restaurar la Camara Federal. Quiera Dios que hoy
| comprendan la dimensién de su error quienes, en 1973, con-
tribuyeron; por accién u omisi6n, al incremento de la bar-

u bane y al abandono de la c1v1112ac1on

" EL PROCESO DE 1976

" El 24 de marzo de 1976 se sancioné el Estatuto para
el Proceso de Reorganizacién Nacional. En su articulo 5°
==como en 1966— de modo expreso se declar6: ‘“las facul-
] : ‘tades legislativas que la Constitucién Nacional otorga al
; ‘ -Congréso, incluidas las que son privativas de cada una de
; _ las cémaras, serdn ejercidas por el presidente de la Na-
i ¢ién, con excepcién de aquellas prévistas en los arts. 45, 51
; -y 52 y en los incisos 21, 22, 23, 24; 25 y 26 del art. 67”. Ade-
més, el art. 10 establece que los miembros de 1a Corte Su-
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.prema, Procurador General de la Nacién, Fiscal Géneral
de la Fiscalia de Investigaciones Administrativas y jueces
de los tribunales inferiores de la Naci6n, gozaran de las
garantias que establece el art 96 de la Constituciéon Na-
cional.

La situacién planteada a partir del 25 de mayo de 1973
se reiterard al asumir el préximo gobierno de-jure. Hemos
.visto que, con relacién a los jueces, por via previsional los
agravios que pudieron haber planteado —salvo algunos
miembros de la Camara Federal— se transformaron -en
abstractos. En cuanto a los Oficiales Superiores, implici-
tamente qued6 consagrada la tesis que hemos desarrollado
precedentemente, porque ninguno fue retrogradado a su
anterior situacion de revista al finalizar el penodo leglsla-
tivo de 1973.

En las postrimerias de una etapa de facto y semifacto
que, como hemos dicho, se remonta a 17 afios atrés, es
fundamental que se adquiera conciencia de la importancia
.que revisten la estabilidad y continuidad del Poder Judi-
cial para la consolidacién del préximo gobierno constitu-
-cional. No es posible forzar la interpretacién de la Consti-
tucién pretendiendo equiparar situaciones disimiles sobre
la base de exégesis supuestamente literalées que desnatura-
lizan la esencia y los fines de la Ley Fundamental. “Los
autores de la Constitucién —ha dicho con acierto Badeni—
no previeron la existencia de un lapso de 17 afios durante
. €l cual fueron sistematicamente desconocidos sus precep-
tos, y un restablecimiento inmediato de sus instituciones
como si tal lapso no hubiere transcurrido. Lo que si pre-
tendieron es que se diera cumplimiento al rol institucional
del Poder Judicial, procurando que sus integrantes no fue-
sen simples ejecutores de la politica diagramada por los
poderes Ejecutivo y Legislativo, sino componentes. de un
organismo de control de legalidad que, actuando con total
independencia en el ejercicio de sus funciones, pusiese una
valla infranqueable para la accién de los organismos poli-
ticos en salvaguardia de las libertades civiles y pablicas”.!®

La alternativa reviste gravedad institucional. Los go-
bemantes que mafiana asumiran las mé.s altas magistratu-

15 °0Op. cit. .
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ras deberan optar entre un genuino y sélido régimen repu-
‘blicano y una caricatura endeble y peligrosa.

DISOLUCION Y RECESO

: : La hipétesis del art. 86, inc. 22, de la Constitucién Na-
) .cional; referente a ‘la facultad del Presidente para llenar
las vacantes en los cargos que requieren el acuerdo del Se-
: ‘nado no tiene vinculacién alguna con la actual emergen-
i ‘¢ia de facto. Tal previsi6n se relaciona, como es obvio, con
i -l éjercicio de competencias en periodos de jure. El inciso
‘alude a las vacantes que se produzcan durante el receso
b del Senado y presupone la préxima reanudacién de las se-
T siones del Congreso. Ahora, en cambio, ambas Cémara
estén disueltas. Los recesos legislativos eran, normalmente,
‘de siete meses. En cambio, la Gltima etapa de disolucién
se ha prolongado durante mas de siete afios. Ademés, como
; ya se-ha apuntado, los nombramientos de jueces y oficia-
? les superiores no se han hecho “en comisién” ——-como reza
; el art. 86, inciso 22, C. N.— sino con fundamento en lo dis-
puesto en el articulo 5° del Estatuto, es decir, en uso de la
i facultad senatorial. En ellos no:-ha estado en juego dicho
‘ "inciso. 22 sino los incisos 5° y 16.del articulo 86. De no ser
asi,"en los decretos respectivos no se.-habria invocado expre-
samente el uso de las atribuciones acordadas por la citada
norma estatutaria.
.. "Por 'lo -demdés, mal podria hablarse de receso del Se-
-nado, .cuando la. Alta Camara que se- constituira préxima-
‘merite .serd’ distinta en sus origenes, estructura e integra-
-cién.a: la/disueita el 24 de'marzo de 1976.:De acuerdo con
o dispuesto en los articulos 46 y 48 .de la Constitucién de
-1853/1860, el préximo Senado “se compondra de dos se-
‘nadores. de ‘cada ‘Provincia elegidos por sus:legislaturas a
g -pluralidad -de sufragios” y dos de la Capital Federal desig-
-nados ‘mediante sufragio indirecto. Los senadores durarin
, - ‘nueve afios en €l éjercicio de su mandato y deberan reno-
i .varse. por terceras partes- -cada tres afios.
1 . En cambio, el Senado disuelto en 1976 no fue el de
f la Constitucién de 1853/60 sino el previsto en el Estatuto
i Fundamental dictado en 1972 por el gobierno de facto de
| la Revolucién de 1966. Lo integraban tres senadores por
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cada provincia y tres por la capital, elegidos en forma di-
recta. Dos correspondian a la mayoria y uno a la primera
minoria, durando todos cuatro afios, sin renovacién par-
cial del cuerpo.

Del cote]o de ambos ordenam1entos se adv1erte la di-
ferencia que existe entre uno y otro Senado. Constituye,
_pues, una alteracién de la realidad normativa y féictica
sostener que el préximo Senado, cuya composicién se ajus-
tara a lo dispuesto en la Constitucién de 1853/1860, es el
mismo que quedd definitivamente disuelto en 1976 y cuya
‘intégracién se efectué con sujecién a lo dispuesto en un
ordenamiento anticonstitucional dictado por el gobierno
de facto que cesé en 1973,

" No ha mediado, por consiguiente, la situacién de receso
a que alude el articulo 86, inciso- 22, de la Constitucién y
que, como dijimos, presupone la subsistencia del érgano
y la inminente reanudacién de sus sesiones, sino un largo
periodo de 17 afios de facto y semi-facto, iniciado luego de
que quedara irreversiblemente disuelto el Senado que estu-
viera en funciones hasta el 28 de junio de 1966.

NO HAY JUECES EN COMISION

De todo lo expuesto se infiere que no hay jueces™ ni
oficiales superiores designados “en comisién” y sujetos al
.acuerdo del Senado.

Lo contrario 1mportana —paradopcamente— dejar li-
brada a la decisién del Ejecutivo y del Senado préximos a
instalarse la continuidad en el grado de todos los oficiales
superiores nombrados en el curso de los Gltimos siete afios,
sin excluir a la mayoria de los integrantes de las sucesivas
Juntas Militares que, como los Presidentes, han ejercido
con amplitud las competencias que la Constltuclon otorga
a los poderes Ejecutivo y Legislativo.

Lo mismo debemos sefialar con relacién a los jueces
nacionales, confirmados o designados por el Poder Ejecu-
tivo, en ejercicio de las atribuciones conferidas. al disuelto
Senado. Todos los jueces, pues, tienen los atributos espe-
cificos de la magistratura: derecho a la sede territorial de
su judicatura, a la estabilidad y al grado correspondiente.
El Congreso podra dictar nuevas leyes procesales y de or-
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ganizacién de la justicia nacional, y encarar los problemas
derivados de la deficiente infraestructura judicial y de la
insuficiente remuneracién que perciben los jueces, que no
guarda proporcién con la. delicada y fundamental misién
que les ha sido encomendada. Pero carecera de atribucio-
nes ‘para vulnerar la inamovilidad de los magistrados en
funciones al tiempo de asumir las préximas autoridades. Si
el Ejecutivo y el Legislativo que se integren como resul-
tado de las préximas elecciones exceden su ambito de com-
petencia y desconocen la estabilidad e independencia de los
jueces, serdn los primeros en socavar los cimientos del
régimen constitucional que se procura restaurar.

Como lo ha destacado Valiente Noailles, no hay jueces
a medias: “Si han llégado a ser jueces, indiscutida y pacifi-
‘camente jueces, lo son con todos los atributos constitucio-
nales del cargo, entre ellos el de la inamovilidad, y no de-
jan de ser jueces porque cambie el gobierno que los designé
como no dejan de serlo en el caso del normal remplazo de
un gobierno de jure por otro”.'®

Por lo demas, resulta imposible poner un paréntesis y
hacer de cuenta que la Replblica fren6 su marcha el 28
de junio de 1966, a pesar de que desde entonces nunca se res-
tablecié en plenitid la Constitucién de 1853/60. “Si se
desconociera —dice Bargall6 Beade— la validez constitu-
cional de los nombramientos de jueces efectuados con in-
vocacién del articulo 5° del Estatuto, se estaria descono-
ciendo también la validez constitucional de todo un sis-
tema normativo en base al cual se debera llegar a la nor-
‘malizacién institucional y a la eleccién de las nuevas auto-

ridades”.

‘ - Lo expuesto vale también, como es logico, para los
miembros de las Fuerzas Armadas comprendidos en las
previsiones del art. 86, inciso 16, y ascendidos con sustento
en lo dispuesto por el articulo 5° del Estatuto. No obs-
tante integrar los jueces un Poder del Estado, desde la
perspectiva dé¢ 'la mas coherente hermenéutica constitu-
-cional la situacién de magistrados y oficiales superiores €s
idéntica."’.

16 Op. cit.
17 Ver: el editorial titulado: EI Poder Judtctal y el prézimo gobzemo cons-
titucional, en “La Prensa”, 9-2-1973.
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'Si forzando una interpretacién analégica se aceptara
.que rige respecto de ellos el articulo 86, inciso 22- de la
‘Constitucién Nacional, cesardn a més. tardar al término
‘del préximo periodo de sesiones todos los magistrados ju-
-diciales, y serdn retrogradados los oficiales superiores .as-
cendidos con posterioridad. al 24 de marzo de 1976, si el
préximo Poder Ejecutivo no envia los pliegos respectivos
o ¢l Senado no les otorga expresamente acuerdo.

La tesis que sostenemos —negatoria de tan incongruen-
te exégesis— no trae como consecuencia que si hubiere jue-
ces incursos en mal desempefio o en otra causal de destitu-
cién, deban permanecer impunemente en sus cargos. Como
ya lo hemos destacado, los jueces —dice el art. 96 de la
-Constitucién— conservarédn sus empleos mientras dure su
buena conducta. La misma regla rige en el &mbito-de las
Fuerzas Armadas. Asi como las leyes sancionadas durante
el periodo de facto préximo a fenecer podran eventualmente
ser derogadas o modificadas por el Congreso, los magis-
trados y oficiales superiores, como ha ocurrido siempre,
podran —si hubiere’ mérito para.ello— ser sometidos a
enjuiciamiento (juicio politico, tribunales militares, etc.),
en actuaciones que, con sujecién a lo dispuesto en las’ nor-
-mas constitucionales y legales vigentes,. garanucen el pleno
.eJerc1cxo del derecho de defensa :

UN FALLO DE LA CORTE

La Corte Suprema se- pronunclo mequlvocamente, el
21 de febrero de 1969 ', con relacién al ejercicio sin res-
tricciones, por el Ejecutivo de facto, de las competencias
privativas del Senado Se trataba de un funcionario diplo-
maético para cuya designacién y remocién, por -aplicacién
de lo dispuesto en el articulo 86, inciso 10, de la Constitu-
cién, se requiere —-1gual que para el nombramiento de
‘jueces y oficiales superiores— acuerdo del Senado.

‘El Tribunal, al confirmar la sentencia de la CAmara
Nacional de Apelaciones en lo Federal-y :Contencioso-Ad-
ministrativo, declaré6 que “con arreglo.a lo establecido en
el articulo 5° del Estatuto de la Revolucién Argentina, el

18 Ver: “Fallos”: 273: 35
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Poder Ejecutivo ejerce las atribuciones que son pnvatlvas
de cada una de las Cémaras del Congreso, con excepclon

de las correspondientes al juicio politico de los jueces”, sin
que a los fines de la plena validez del acto de designacién

o remocién deba mediar “una declaracién formal sustitu-

tiva del acuerdo del Senado” (Considerando 8°).

‘A la misma conclusién terminante llegaron los dos mi-
nistros que en el caso se expidieron por separado (voto del
doctor Cabral, considerando 2°, y voto del Dr. Risolia, con-

siderando 4°).

"En sintesis, en concordancia con el criterio que sostu-
viera la Corte en el citado precedente, y de acuerdo con
el enfoque de Bidart Campos, la designacién de jueces in-
vocando el uso de-las facultades que el articulo 5° del Es-
tatuto ‘actualmente vigente otorga al Presidente, import6
sin lugar a dudas el eJerc1c10 de la competencia senato-
rial. 19 ' : o :

foemdaen

CONCLUSION

Ante reiteradas manifestaciones que ponen en eviden-

‘cia un lamentable desconocimiento del rol reservado al Po-

der Judicial en una verdadera democracia constitucional,
creemos que urge asumir posiciones nitidas para que no
se frustre desde el inicio la regeneracién republicana en la
que todos debemos empefiarnos.

Es este un tema que los futuros gobernantes debieran

‘meditar. Con acierto ha sefialado Emilio J. Cardenas, que
la inamovilidad debe, en primer lugar y por sobre todo,
-defenderse por su propia entidad constitucional. Pero exis-
ten, .ademds, razones de oportunidad. En momentos de

disociacién, abrazar la defensa de una institucién que nun-
ca debi6 dejar de ser perrhanente deberia, presumiblemente,
ser factor de unién. Asegurar la inamovilidad (y poder
mostrarla con orgullo) daria un minimo de prudente conti-

nuidad a nuestro andar; una dosis comin de coinciden-

cia- repubhcana una saludable adhes1on hacia nuestras

'mstltumones mas fundamentales

19 Ver trabajos citados en la nota 11.
20 Op. cit.
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Es necesario que lo reiteremos. La Justicia no es un
botin. Resultard deplorable que las autoridades elegidas
en los préximos comicios lesionen gravemente sus bases
de sustentacién emprendiendo la demolicién del Poder
Judicial de la Nacién. Lo mismo debemos decir con rela-
cién a las administraciones de justicia provinciales, res-
pecto de las cuales rigen los principios que sostenemos
para el ambito federal.

No debemos promover un nuevo retroceso del pais ha-
cia la barbarie. Asi se procedié en 1973 cuando se esterilizé
al Poder Judicial como instrumento idéneo para salvaguar-
dar a la Repiblica de la agresién subversiva. Resultaria
desconcertante que observando las formas y apariencias de
la democracia constitucional se instaure, en la realidad de
los hechos, la suma del poder ptblico proscripta por el
articulo 29 de la Constitucién Nacional.

“La inamovilidad de los jueces —ha dicho Gonzilez
Calder6n— es, en efecto, una de las conquistas mas nota-
bles de los pueblos libres”.?! No malversemos, por ello,
una tradicién que en nuestra historia tiene raiz sanmarti-
niana. Lo dijo el Libertador en 1821: la independencia y
estabilidad de la funcién judicial es la Gnica y verdadera
salvaguardia de la libertad del pueblo. _

Meditemos todos, en especial los futuros gobernantes,
la ensefianza de un hombre cuya gloria ninglin argentino
discute. Y obremos en consecuencia.

21 JUAN A. GONZALEZ CALDERON, Derecho,, Constitucional Argen-
tino, Buenos Aires, 1930, tomo III, pég. 420.
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