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PRESENTACION

La Comision Andina de Juristas (CAJ) es una asociacién internacional
privada sin fines de lucro de accién regional. Brinda servicios juridicos de
interés publico para el fortalecimiento y vigencia del Estado de Derecho y la
difusién de las instituciones democriéticas, en la perspectiva del respeto a los
derechos humanos.

Una de sus principales actividades académicas es el curso anual
internacional de Derechos Humanos co-organizado con la Comisidn
Internacional de Juristas (ClJ). Para este afio 1996, el curso se desarrollard
temdticamente desde la perspectiva con una de las instituciones mds importantes
del Estado de Derecho: La Administracién de Justicia.

Los materiales que aqui entregamos servirdn de apoyo para un mejor
andlisis y discusién de los temas, asi como para la resolucién de los casos que se
discutirdn en las Comisiones de Trabajo. Algunos de estos materiales son
fragmentos de obras mayores o estudios introductorios a obras colectivas acerca
de los problemas de la administracién de justicia y que tienen relacién con los
ejes temdticos de nuestro VII Curso Internacional.

Esperamos realizar en este corto tiempo un intercambio de experiencias
que sea lo mds provechoso posible. Para ello agradecemos de antemano su
colaboracién, ya que los objetivos que la Comision Andina de Juristas se ha
propuesto con este evento dependerdn, en parte, de la dedicacién y preparacién
especial de sus participantes.
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DERECHOS HUMANOS Y ADMINISTRACION DE JUSTICIA:

NORMATIVIDAD INTERNACIONAL

Resolucion 1994/41, 50° periodo de sesiones de ias Naciones Unidas: Creacion de
la relatoria especial sobre la independencia de jueces y abogados.

Pljgcipios bdsicos relativos a la independencia de la Judicatura.

Procedimientos para la aplicacién efectiva de los principios bésicos relativos a la |
independencia de la Judicatura. !

- Cédigo de Conducta para funcionarios encargados de hacer cumplir la Ley.

Declaracién sobre los principios fundamentales de Justicia para las victimas de
delitos y del abuso de poder. :

Declaracién sobre la proteccién de todas las personas contra las desapariciones
forzadas.

Estdndares internacionales de Derechos Humanos y Administracién de Justicia
(seleccion de normas).




1994/41. La independencia e imparcialidad del poder judicial, los
jurados y asesores y la independencia de los aboqados

La Comisidn de Derechos Humanaos,

Guiada por los articulos 7, 8, 10 y 11 de la Declaracidn Universal de
Derechos Humanos y los articulos 2, 4 y 26 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos,

Convencida de que la existencia de un poder judicial independiente e
imparcial y de abogados independientes es condicidn previa esencial para
proteger los derechos humanos y garantizar que no haya discriminacidn en la
administracién de justicia, :

Teniendo pregente la Declaracidén y Programa de Accidn de Viena
(A/CONF.157/23) aprobados por la Conferencia Mundial de Derechos Humanos y en
particular el parrafo 27 de la primera parte y los parrafos 88, 90 y 95 de la
segunda parte, )

\

) Recordando sus resolucicnes 1989/32 de 6 de marzo de 1989, 1990/33 de 2 de
marzo de 1990, 1991/39 de S5 de marzo de 1991, 1992/33 de 28 de febrero de 1992
y 1993/44 de 5 de marzo de 1993,

Recordande también la resolucidn 45/166 de la Asamblea General, de 18 de
drciembre de 1990, en que la Asamblea acoge con satisfaccidén los Principios
bdsicos sobre la funcién de los abogados y las Directrices para lograr la
independencia de los jueces y mejorar la seleccién y la formacidn de los
jueces y fiscales, adoptados por el Octavoc Congreso de las Naciones Unidas
sobre Prevencidén del Delito y Tratamiento del Delincuente e invita a los
gobiernos a que los respeten y los tengan en cuenta en el marco de su
legislacién y préctica nacionales,

Teniendo presentes los principios contenidos en el proyecto de declaracidn
sobre la independencia e imparcialidad del poder judicial, los jurados y los
asesores y la independencia de los abogados (E/CN.4/Sub.2/1988/20/Add.1
Y Add.1l/Corr.l), elaborado por el Sr. L. M. Singhvi, cuya importancia puso
de manifiesto la Comisidén de Derechos Humanos en su rescolucién 1989/32 de 6 de
marzo de 1989,

Tomando nota, por una parte, de los atentados a la independencia de que
son victimas con frecuencia cada vez mayor los magistrados y los abogados,
asi como el personal y los auxiliares de justicia y, por otra parte, de la
relacién que existe entre el menoscabo de las garantias del poder judicial
y de la abogacia y la intensidad y frecuencia de las violaciones de los
derechos humanos,

1. Acoge con satigsfaccidén el informe definitivo sobre la independencia
de la judicatura y la proteccién de los abogados en ejercicio preparado por el
Sr. Louis Joinet, Relator Especial de la Subcomisién de Prevencidn de
Discriminaciones y Proteccién a las Minorias (E/CN.4/Sub.2/1993/25 y Add.l);
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2. Hace suva la recomendacién de la Subcomisién, contenida en su
resolucién 1993/39 de 26 de agosto de 1993, de que se cree un mecanismo de
control encargado de sequir la cuestidn de la independencia e imparcialidad
del poder judicial especialmente en lo que respecta a los magistrados y los
abogados y al personal y los auxiliares de justicia, asi como a la naturaleza
de los problemas que pueden menoscabar esta independencia e imparcialidad;

3. Ruega al Presidente de la Comisidn que nombre por un periodo de
tres anos, previa consulta con los demds miembros de la Mesa, un relator
especial cuyo mandato podria incluir las funciones siguientes:

a) Investigar toda denuncia que se transmita al Relator Especial e
informar sobre sus conclusiones al respecto;

b) Identificar y registrar no solamente los atentados a la independencia
del poder judicial, de los abogados y del personal y auxiliares de la
justicia, sino también los progresos realizados en la proteccidn y el fomento
de esta independencia, y hacer recomendaciones concretas, incluso sobre
asistencia técnica o servicios de asesoramiento a los Estados interesados
cuando éstos lo soliciten; .

c) Estudiar, por su actualidad y por su importancia, y con miras a
formular propuestas, algunas cuestiones de principic con el fin de proteger Yy
afianzar la independencia del poder judicial y de la. abogacia;

4. Ruega encarecidamente a todos los gobiernos que presten su ayuda al
Relator Especial en el ejercicio de su mandato y le proporcionen todas las
informaciones que pida;

5. Ruega al Relator Especial que presente a la Comisidn, a partir de
su 512 periodo de sesiones, un informe sobre las actividades inherentes a
su mandato; :

6. Ruega al Secretario General gue proporcione al Relator Especial,
dentro de los recursos limitados de las Naciones Unidas, toda la asistencia
necesaria para el buen desempefic de su mandato;

7. Decide examinar esta cuestidn en su 512 periodo de sesiones;

8. Recomienda al Consejo Econdmico y Social que apruebe el sigquiente
proyecto de decisidn:

(Para el texto, véase cap. I, secc. B, proyecto de decisidn 11.]
552 sesidn,

4 de marzo de 1994.
[Aprobada sin votacidn. Véase cap. X.)
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PRINCIPIOS BASICOS RELATIVOS
A LA INDEPENDENCIA
DE LA JUDICATURA

11 Séptimo Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencion del Delito
y Tratamiento del Delincuente celebrado en Mildn, halia, del 20 de agosto
al 6 de septiembre de 1985, adoptd los Principios Bdsicos Kelativos a lu
Independencia de la Judicatura,

Loy documentos fuieron "endosados” por la Asamblea General de la ONU
(AIRESIIOI32, 29 de noviembre de 1985) quien, mds tarde, acogic con
beneplicito especificamente los Principios Bdsicos ¢ invitg a los
gobicrnos "a respetarlos y a tenerlos en cuenta en el marco de su
legislacidn y prdactica nacionales”.

Considerando que, cu la Carta de Tas Naciones Unidas, los pucblos del
mundo alinman, entre otras cosas, su voluatad de crear condiciones bajo
Tas cuales pucda mantenerse ta justicia y realizarse Ia cooperacion inteima-
cional en ¢l desanollo y estfmulo det respeto alos derechos humanos y a
Tas libertades Fundamentales sin hacer distincion alpuna,

Considerundo gue la Declaracion Universal de Derechos Humanos con -
sapra concrelamente cl principio de Ligualdad ante la ley, ¢l derecho de
toda persona a gue se presuma su inocencia y el de ser oida pabliciimenie
y con justicia por un tribunal comjpetentce, in(lcpcmli/./nlc ¢ imparcial esta-
blecido por la ey, '

Considerando que i Pacto Intemacional de Derechos Econdmicos, So-
. ciales y Calturales y ¢l Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
parantizan cl cjercicio de csos derechos, y que el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Polfticos garantiza ademds ¢l derecho a ser juzgado sin
demora indebida,

Considersndo que todavfa es frecuente que Ta situacion seal no cones-
ponda a los ideales en que se apoyan csos principios,




Considerando que la organizacién y la administracion de la justicia en
cada pafs debe inspirarsc cn esos principios y que han de adoptarse
medidas para hacerlos plenamente realidad,

Considerando que las normas que rigen cl cjercicio de los cargos judi-
ciales deben tener por objeto que los jucces pucdan actuar de conformidad
con ¢sos principios,

Considerando que los jucces son los encargados de adoptar la decision
definitiva con respecto a la vida, 1a libertad, los derechos, los deberes y
los bicnes dc los ciudadanos,

Considerando que el Sexto Congreso de las Naciones Unidas sobre Pre-
vencién del Delito y Tratamicnto del Delincuente, cn su resolucion 16,
pidi6 al Comité de Prevencion del Delito y Lucha contra la Delincuencia
que incluycra entre sus tarcas prioritarias la claboracidn de dircctrices en
malcria de independencia de los jucces y seleccién, capacitacion y condi-
cién jurfdica dc los jucces y fiscalcs,

Considerando que, por consiguicnle, es pertincnte que sc¢ cxamine en pri-
mer lugar la funcién dc los jucces en relacién con el sistema de justicia y
la impontancia de su scleccion, capacitacién y conducta,

Los siguicntes principios bdsicos, formulados para ayudar a los Estados
Micmbros ¢n su tarca de garantizar y promover l1a independencia de la
judicatura, deben ser tenidos en cuenta y respetados por los gobicmos en
¢l marco de la legislacién y la préctica nacionales y ser puestos cn cono-
cimicnto de los jueccs, los abogados, los micmbros de los poderes ejecu-
livo y legislativo y el piiblico cn general. Eslos principios sc han clabo-
rado tenicndo presentes principalmente a los jucces profesionales, pero sc
aplican igualmente, cuando sca procedente, a los jucces legos dondc éstos
cxistan.



Independencia de la judicatura

1.

0.

La independencia de la judicatura serd garantizada por el Estado y
proclamada por la Constitucién o la legislacién del pafs. Todas las
instituciones gubemamentales y de otra fndole respetarén y acatardn
la independencia de 1a judicatura.

Los jucces resolverdn los asuntos de que conozcan con imparcia-
lidad, basdndosc en los hechos y en consonancia con el derecho, sin
restriccion alguna y sin influencias, alicienles, presiones, amenazas
o intromisiones indebidas, scan directas o indirectas, de cualesquicra
scctores 0 por cualquicr molivo.

La judicatura serd compcetente en todas las cuestiones de fndole judi-
cial y tendrd autoridad cxclusiva para decidir si una cuestién que le
haya sido sometida estd dentro de la competencia que le haya atri-
buido 1a ley.

No sc electuardn intromisiones indebidas o injustificadas cn cl pro-
ceso judicial, ni sc someterdn a revisién las decisiones judiciales de
los tribunales. Este principio se aplicar4 sin menoscabo de la vfa de
revisién judicial ni de 1a mitigacién o conmutacién de las penas im-
pucstas por la judicatura efectuada por las autoridades administra-
tivas dc conformidad con lo dispucsto en Ia ley.

Toda persona tendrd derccho a ser juzgada por los tribunales dc
justicia ordinarios con arreglo a procedimientos legalmente estable-
cidos. No sc creardn tribunales que no apliquen normas procesales
debidamente establecidas para sustituir la jurisdiccién que corres-
ponda normalmente a los tribunales ordinarios.

El principio de la independencia de 1a judicatura autoriza y obliga a la
Judicatura a garantizar que el procedimicnto judicial sc desarrolle
conforme.a derecho, asf como el respeto de los dercchos de las
parlcs,
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7.

Cada Estado Micmbro proporcionaré recursos adecuados para quc la

judicatura pueda desempefiar debidamente sus funciones.

Libertad de expresion y asociacion

8.

En consonancia con la Declaracién Universal de Derechos Humanos -
y al igual que los demds ciudadanos, los micmbros de la judicatura
gozardn dc las libertades de expresion, creencias, asociacion y reu-
nién, con la salvedad de que, en cl cjercicio de csos derechos, los
jueces se conducirdn cn todo momento de manera que preserve la
dignidad de sus funciones y la imparcialidad ¢ independencia de la
judicatura.

Los jucces gozardn del derecho a constituir asociaciones de jucces u
otras organizacioncs que lengan por objelo representar sus interescs,
promover su formacién profesional y defender la independencia
judicial, asf como cl derecho a aliliarse a cllas.

Compelencia profesional, seleccion y formacion

10.

Las personas scleccionadas para ocupar cargos judiciales serdn per-
sonas fnlegras ¢ idéncas y tendrén la formacién o las calificaciones .
jurfdicas apropiadas. Todo métlodo utilizado para la scleccién de per-

sonal judicial garantizard que éstc no sca nombrado por molivos

indebidos. En la scleccién de los jucces, no sc hard discriminacién

alguna por motivo de raza, color, sexo, religién, opinién polftica o

dec otra fndole, origen nacional o social, posicién cconémica,
nacimicno o condicidn; el requisito de que los postulantes a cargos

judiciales scan nacionales del pafs de que se trate no sc consideraré

discriminatorio.




Condiciones de servicio e inamovilidad

11. Lalcy garantizard la permancncia en cl cargo de los jucces por los
perfodos cstablecidos, su independencia y su seguridad, asf como
una remuncracién, pensiones y condiciones de servicio y dc jubi-
lacién adecuadas.

12, Sc garantizarg la inamovilidad de los jucces, tanto de los nombrados
mediante decisién administrativa como de los clegidos, hasta quc
cumplan la edad para la jubilacién forzosa o cxpire ¢l peifodo para ¢l
quc hayan sido nombrados o clegidos, cuando cxistan normas al

_respeclo.

13.  Elsistcma de ascensos de los jucces, cuando cxista, se basard cn fac-
Lores objctivus, especialmente en la capacidad profesional, la integri-
dad y la cxperiéncia. '

14, La asignacion de casos a los jucces dentro del tribunal de que formen
parte cs asunto intemo de la administracion judicial.

Secreto profesional e inmunidad

15.  Los jucces cslardn obligados por cl sccreto profesional con respecto
a sus deliberaciones y a la informacién confidencial que hayan obte-
nido en 2l desempefio de sus funciones, a menos que sc trate de
audicncias publicas, y no sc les exigird ql}e testifiquen sobre tales
asuntos. .

16.  Sin perjuicio de cualquicr procedimicnto disciplinario o derecho de
apclacion, ni del derecho a recibir indemnizacion del Estado de
acucrdo con la legislacién nacional, los jucces gozarin de inmunidad
personal con respecto a las acciones civiles por dafios y perjuicios
derivados dc acciones u omisioncs indebidas cometidas cn cl cjer-

" cicio de sus funcioncs judiciales.




Medidas disciplinarias, suspension
y separacion del cargo

17.

19.

Toda acusacion o queja formulada contra un juez por su actuacion
judicial y profcsional s tramitard con prontitud ¢ imparcialidad con
arreglo al procedimicnto pertinenie, El juez tendrd derecho a ser ofdo
imparciaimente. En csa clapa inicial, ci cxamen de la cuestion seré
confidencial, a menos que cl jucz solicite o contrario.

Los jucces sélo podrin ser suspendidos o scparados de sus cargos
por incapacidad o comportamicnto que los inhabilite para scguir
desempenando sus funciones.

Todo procedimiento para la adopcién de medidas disciplinarias, la
suspension o la separacién del cargo se resolverd de acucrdo con las
normas-cstablccidas de comportamicnto judicial.

Las decisiones que se adoplen en los procedimicntos disciplinarios,
de suspensién o de scparacién del cargo cstardn sujetas a una revi-
si6n independiente. Podrd no aplicarse este principio a las decisiones
del tribunal supremo y a las del 6rgano legislativo en los proce-

dimientos de recusacion o simitares. .



PROCEDIMIENTOS PARA LA AI’LICACION
EFECTIVA DE LOS PRINCIPIOS BASICOS
1{l< LATIVOS A LA INDEPENDENCIA
-DE LA JUDICATURA

{ ado/)lud()s por el Consejo Economico y Social
en su Resolucion 1989160 y aprobados por la Asamblea General
en su Resolucion 441162 del 15 de diciembre de 1989),

Procedimiento 1

Todos los Estados adoptardn y aplicardn cn sus sistemas judiciales los
Principios Bdsicos rclativos a la Independencia de 1a Judicatura con arre-
glo a lo previsto en sus procedimicntos constitucionales y en su prictica
juridica intcma.

Procedimiento 2

No sec nombrard o cligird jucz alguno para fines que scan incompatibles
con fos Principios Bdsicos ni se le requerird que desempeie servicios gue
pudicran ser incompatibles con esos Principios. Ningun jucz aceptard un
cargo judicial sobre la base de un nombramiento o cleccion que sca incon-
patible con los Principios Bdsicos ni desempeilard scrvicios que pudieran
ser incompatibles con ¢sos Principios.

Procedimiento 3

Los Principios Bésicos serdn aplicables a todos los jucces, asf como,
scglin convenga, a los ascsores y asistentes judiciales no profesionales,
cuando los haya.

Procedimiento 4

Los Estados procurardn dar a conocer ampliamentie ¢l exio de los Prin-
cipios Bdsicos al menos en ¢l idioma o idiomas principales v oliciales de)




pafs respeclivo. Sc informard, de la mancra mds apropiada posible, a los
jucces, sobre cl contenido y la importancia de los Principios Bdsicos, a fin
de que pucdan promover su aplicacién en ¢l marco del sistema judicial.
[.os Estados deberdn procurar especialmente que el texto de los PPrincipios
Bisicos esté al alcance de todos los micmbros de la judicatura,

Procedimiento §

Al aplicar los Principios Bésicos 8 y 12, los Estados prestardn particular
atencion a la necesidad de asignar recursos adecuados para cl funciona-
micnto del sistema judicial, nombrando un ndmero de jucces que resulte
suficicnte para atender a los casos pendicntes, proporcionando a los tribu-
nales cl cquipo y cl personal auxiliar nccesario y ofreciendo a los jucces
un nivel apropiado de scguridad personal, remuncracién y emolumentos.

Procedimiento 6

LLos Estados fomentardn o estimulardn la celebracién de scminarios y
cursos de cstudio, de 4mbito nacional y regional, sobre la funcion descm-
pefiada por la judicatura en la socicdad y sobre la necesidad de preservar
su independencia.

Procedimiento 7

De conformidad con lo previsto cn la seccién V de la resolucion 1986/10
del Conscjo Econémico y Social, los Estados Micmbros deberén informar
al Sccretario General, cada cinco afios, a partir de 1988, sobre los pro-
gresos realizados en la aplicacién de los Principios Bésicos, cn particular
sobre su difusién, su incorporacién a la lcgislacién nacional, los proble-
mas plantcados y las dificultades u obstdculos hallados al aplicarlos cn el
ambito nacional y la asistencia que podrfa necesitarse de la comunidad
intcrmacional. :

Procedimiento 8

El Sccretario General preparard informes quinquenales indcpendientes
para el Comité de Prevenci6n del Delito y Lucha contra la Dclincucncia
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sobre los progresos cfectuados en lo relativo a la aplicacién de los Prin-
cipios Bdsicos, que deberdn cstar basados cn la informacién recibida de
los gobicrnos de acuerdo con lo previsto en ¢l procedimicnto 7, asf como
cn cualquicr otra informacién disponible cn el interior del sistema de las
Naciones Unidas, incluida la informacién sobre cooperacion técnica y
capacitacién facilitada por institulos, cxpertos y ascsores regionales ¢
intcrregionales. Al preparar esos informes, el Secretario General recabard
asimismo la cooperacion de los organismos espccializados y de las orga-
nizaciones intergubernamentales y no gubernamentales pertinentes, y con-
cretamente de las asociaciones profesionales de jucces y abogados, reco-
nocidas como entidades consultivas por ¢l Conscjo Econémico y Social, y
deberd tener en cuenta la informacién suministrada por csas entidades y
organizaciones, ' ‘

Procedimiento 9

El Sccretario General deberd difundir los Principios Bdsicos, los proce-
dimicntos de aplicacién aquf formulados y los informes periédicos relati -
vos a su aplicacién mencionados cn los procedimicntos 7 y 8, en cl mayor
nimero posible de idiomas, y deberd ponerlos a disposicién de todos los
Estados y dc las organizacioncs intergubcrmamentales y no gubcmamen-
tales interesadas a fin de dar a csos documentos la mayor difusién
posiblc.

Procedimiento 10

E1 Sccretario General procurard quc las Nacioncs Unidas recurran y hagan
relerencia, en la mayor medida posible, cn todos sus programas perti-
nentes al texto de los Principios Bésicos y de los procedimicntos de apli-
cacién aquf formulados y se ocupard de incluir los Principios Bdsicos tan
pronto como sca posible cn la publicacién de las Naciones Unidas titulada
Derechos Humanos: Recopilacién de instrumentos internacionales, con
arreglo a lo previsto en la seccién V de la resolucién 1986710 del Conscjo
Econémico y Social. ' d
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Procedimicnto 11

Como parte de su programa de cooperacion téenica, las Naciones Unidas,
concretamente su Departamento de Cooperacion Técenica para cl
Desarrollo y ¢l Programa de las Naciones Unidas para ¢l Desarrollo,
deberin:

a)  Prestar asistencia a los gobiemos que lo soliciten en orden al estable-
cimicnto y fortalecimicnto de sistemas judiciales independicntes y
eflicaces;

b)  Poner a disposicién de los gobiemos que lo soliciten los scrvicios de
cxperlos y asesorcs regionales ¢ interregionales en cucstiones judi-
ciales para que les ayuden a aplicar los Principios Bésicos;

¢)  Estimular las investigaciones sobre medidas cficaces para la aplica-
cién de los Principios Bdsicos, prestando particular atencion a los
aconlecimienlos mds recienles en csta eslera;

d) Promover la celebracién de seminarios nacionales y regionales, asf
como de otras rcuniones a nivel profesional y no profesional, sobre
la funcién de 1a judicatura cn la sociedad, la necesidad de preservar
su independencia y la importancia de aplicar los Principios Bdsicos
para cl logro de estas metas;

¢) Fortalecer cl apoyo sustantivo prestado a los institutos interrcgio-
nales y regionales de investigacion y capacitacién de las Naciones
Unidas en lo relativo a la prevencion del delito y La justicia penal, asf
como a otras cntidades del sistema de las Naciones Unidas intere-
sadas cn la aplicacién de los Principios Bdsicos.

Procedimiento 12

Los institutos regionales ¢ inlerregionales de investigacion y capacitacién
de las Naciones Unidas cn lo relativo a la prevencion del dclito y la
justicia penal, asf como otras entidades interesadas del sistema de las
Naciones Unidas, deberdn prestar su asistencia al proceso de aplicacion
de estos Principios. En sus programas de investigacién y capacitacion
deberdn prestar particular atencién a los medios y procedimicntos de
mejorar la aplicacién de los Principios Bdsicos y deberdn procurar prestar
la asistencia (écnica que les sca solicitada por los Estados Micmbros. A



este fin, los institutos de las Naciones Unidas prepararin, en cooperacion
con las instituciones nacionales y las organizaciones intergubermamentales
y no gubemamentales interesadas, planes de estudios y material de capa-
citacion apropiados, inspirados en los Principios Biisicos y en los pro-
cedimientos de aplicacion aquf formulados, para su utilizacion en progra-
mas de formacion jurfdica de cualquicr nivel, asf como en cursos cespe-
cializados sobre derechos humanos y otros temas conexos.

Procedimiento 13

Las comisionces regionales, organismos cspecializados y otras entidades
del sistema dc las Naciones Unidas, asf como otras organizaciones inter-
gubermamentales interesadas, deberdn participar activamente en el proceso
de aplicacion. Deberdn asimismo informar al Seerctario General de los
esfucrzos clectuados en orden a la difusién de los Principios Bdsicos, asi
como de las medidas adoptadas para su puesta en prictica y de todos los
obstéculos y deficiencias hallados. El Sceretario General de las Naciones
Unidas deberd también tomar medidas para conscguir que las organiza-
ciones no gubemamentales reconocidas como entidades consultivas por ¢l
Conscjo Econémicos y Social tomen parte activa en ese proceso de apli-
cacién y en los procedimicntos conexos de presentacién de informes.

Procedimiento 14

El Comité de Prevencién del Delito y Lucha contra In Delincuencia deberi
prestar asistencia a la Asamblea General y at Conscjo Econdmico y Social
en o relativo al seguimiento de los procedimicntos de aplicacion aquf for-
mulados, incluida la presentacion de informes periddicos prevista en los
procedimicentos 6 y 7 supra. A este fin, ¢l Comité deberd identificar los
obstdculos y deficiencias existentes en la aplicacién de los Principios
Bésicos, asf como las causas que los originan. El Comité deberd
formular, segiin convenga, recomendaciones concretas a la Asamblea y al
Conscjo y a cualquicr otro drgano de las Naciones Unidas competente en
materia de derechos humanos, sobre las futuras medidas requeridas para
una aplicacion cficaz de los Principios Bdsicos.
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Procedimiento 15

Ll Comité de Prevencion del Delito y Lucha contra la Delincuencia deberd
prestar cualquicr asistencia a la Asamblca General, al Conscjo Econdmico
y Social y a cualquicr otro érgano de las Naciones Unidas competente en
materia de derechos humanos, scgin convenga, presentando recomenda-
ciones relativas a los informes de los érganos o comisiones cspeciales de
investigacién, en lo concemicnte a asuntos relacionados con la aplicacion
y pucsla en prédctica de los Principios Bésicos.
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8. Co6digo de Conducta para Funcionarios Encargadcs
de Hacer Cumplir la Ley

Aprobado por lé Asamblea Geperal de las Naciones Unidas el 17 de
diciembre de 1979 [resolucidn 34/169]

La Asamblea General,

Considerando que entre los propositos proclamados en la Carta de las
Naciones Unidas figura la realizacidn de la cooperacion internacional en el
desarrollo y estimulo del respeto a los derechos humanos y a las libertades
fundamentales de todos, sin hacer distincidén por motivos de raza, sexo, idioma
o religiodz, )

Recordando, en particular, la Declaracidén Universal de Derechos Humanos y
los Pactos Internacionales de Derechos Humanos,

Recordando asimismo la Declaracidén sobre la Proteccidn de Todas las
Personas contra la Tortura y Otros Tratos o Pemas Crueles, Inhumanos o
Degradantes, aprobada por la Asamblea General en su resolucidn 3452 (XXX)
de 9 de diciembre de 1975,

Consciente de que la naturaleza de las funciones de aplicaci6én de la ley
en defensa del orden publico y la. forma en que dichas funciones se ejercen
tienen una repercusidén directa en la calidad de la vida de los individuos y de
la sociedad en su conjunto,

Consciente de las importantes tareas que los funcionarios encargados de
hacer cumplir la ley llevan a cabo concienzuda y dignamente, de conformidad
con los principios de los derechos humanos,

Consciente, no obstante, de las posibilidades de abusos gue entrada el
ejercicio de esas tareas,
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Reconociendp que el establecimiento de un cédigo de conducta para
funcionarios encargados de hacer cumplir la ley es solamente una de varias
medidas importantes para garantizar la proteccién de todos los derechos e
intereses de los ciudadanos a quienes dichos funcionarios sirven,

Consciente de que existen otros importantes principios y requisitos
previos para el desempefio humanitario de las funciones de aplicacidn de la
ley, a saber:

2) Que, al igual que todos los organismos del sistema de Jjusticia
penal, todo drgano de aplicacién de ley debe ser representativo de la
comunidad en su conjunto, obedecerla y responder ante ella,

b) Que el mantenimiento efectivo de normas eticas por los funcionarios
encargados de hacer cumplir la ley depende de la existencia de un sistema de
leyes bien concebido, aceptado popularmente y humanitario,

) Que todo funcionario encargado de hacer cumplir la ley forma parte
del sistema de justicia penal, cuyo objetivo consiste en prevenir el delito y
luchar contra la delincuencia, y que la conducta de cada funcionario del
sistema repercute en el sistema en su totalidad,

4) Que todo el organismo de ejecucidn de la ley, en cumplimiento de la
primera norma de toda profesidn, tiene el deber de la autodisciplina en plena
conformidad con los principios y normas aqui previstos, y que todos los actos
de los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley deben estar sujetos al
escrutinio publico, ya sea ejercido por una junta examinadora, un ministerio,
una fiscalia, el poder judicial, un gmbudsman, un comité de ciudadanos, ©
cualgquier combinacién de eéstos, o por cualgquier otro drganmo examinador,

e) Que las normas en si carecen de valor préctico a menos gue su
contenido y significado, mediante la educacidén y capacitacidn, y mediante
vigilancia, pasen a ser parte del credo de todo funcionario encargado de hacer
cumplir la ley

Aprueba el Codigo de Conducta para Funcionmarios Encargados de Hacer
Cumplir la Ley que figura en el anexo a la presente resolucidn y decide
transmitirlo a los gobiermos con la recomendacidn de gque consideren
favorablemente la posibilidad de utilizarlo en el marco de la legislacion o la
practica nacionales como conjunto de principios que han de observar los
funcionarios encargados de hacer cumplir la ley.

Anexo
CODIGO DE CbNDUCTA PARA FUNCIONARIOS ENCARGADOS DE HACER CUMPLIR LA LEY
Articulo 1
Los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley cumpliran en todo
momento los deberes que les impone la ley, sirviendo a su comunidad y

protegiendo a todas las personas contra actos ilegales, en consopancia con el
alto grado de responsabilidad exigido por su profesidn.
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Comentario ' -
a) La expresion "funcionarios encargados de hacer cumplir la ley"

incluye a todos los agentes de la ley, ya sean nombrados o elegidos, que
ejercen funciones de policia, especialmente las facultades de arresto o
detencitn.

b) En los paises en que ejercen las funciones de policia autoridades
militares, ya sean uniformadas o no, o fuerzas de seguridad del .Estado, se
considerara que le definicidn de funcionmarios encargados de hacer cumplir la
ley comprende a los funcionarios de esos servicios.

c) En el servicio a la comunidad se procura incluir especialmente la
prestacidn de servicios de asistencia a los miembros de la comunidad gque, por
razones personales, econOmicas, sociales o emergencias de otra indole,
necesitan ayuda immediata.

d) Esta disposicidn obedece al propésito de abarcar no solamente todos
los actos violentos, de depredacidn y nocivos, sino también toda la gama de
prohibiciones previstas en la legislacién penal. Se extiende, ademas, a la
conducta de personas que no pueden incurrir en responsabilidad penal.

Articulo 2

En el desempeno de sus tareas, los funciomarios encargados de hacer
cumplir la ley respetaran y protegeran la dignidad humana y mantendran y
defenderan los derechos humanos de todas las personas.

Comentario

a) Los derechos humanos de que se trata estan determinados y protegidos
por el derecho nacional y el internacional. Entre los instrumentos
interpacionales pertinentes estdn la Declaracidn Universal de Derechos
Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, la
Declaracidn sobre la Proteccion de Todas las Personas contra la Tortura y
Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, la Declaracidn de las
Naciones Unidas sobre la Eliminacidén de Todas las Formas de Discriminacién
Racial, la Convencidn Internacional sobre la Eliminacidén de todas las Formas
de Discriminacion Racial, la Convencidn Intermacional sobre la Represion y el
Castigo del Crimen de Apartheid, la Convencién para la Prevencién y la Sancitn
del Delito de Genocidio, las Reglas Minimas para el Tratamiento de los
Reclusos y la Convencidn de Viena sobre relaciones consulares.

b) En los comentarios de los distintos paises sobre esta disposicidn
deben indicarse las disposiciones regionales o nacionales gue determinen y
protejan esos derechos.

Articulo 3
Los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley podranm usar la

fuerza sdlo cuando sea estrictamente necesario y en la medida gue lo requiera
el desempebo de sus tareas.
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Gomentario
a) En esta disposicidn se subraya que el uso de la fuerza por los

funcioparios encargados de hacer cumplir la ley debe ser excepcional; si

bien implica que los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley pueden
ser autorizados a usar la fuerza en la medida en que razonablemente sea
necesario, segun las circunstancias para la prevencidn de un delito, para
efectuar la detencidn legal de delincuentes o de presuntos delincuentes o

para ayudar a efectuarla, no podra usarse la fuerza en la medida en que exceda

estos limites.

b) El derecho nacional restringe ordinariamente el uso de la fuerza por
los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley,. de conformidad con un
principio de proporcionalidad. Debe entenderse que esos principios pacionales
de proporcionalidad han de ser respetados en la interpretacidn de esta
disposicidn. En ningun caso debe interpretarse que esta disposicién autoriza
el uso de un grado de fuerza desproporcionado al objeto legitimo que se ha

de lograr.

c) El uso de armas de fuego se considera una medida exterma. Debera
hacerse todo lo posible por excluir el uso de armas de fuego, especialmente
contra nifios. En general, no deberan emplearse armas de fuego excepto cuando
un presunto delincuente ofrezca resistencia armada o ponga en peligro, de
algun otro modo, la vida de otras personas y no pueda reducirse o detenerse
al presunto delincuente aplicando medidas menos extremas. En todo caso en
que se dispare un arma de fuego, debera informarse inmediatamente a las

autoridades competentes.

Articulo 4

Las cuestiones de caracter confidencial de que tengan conocimiento los
funcionarios encargados de hacer cumplir la ley se mantendran en secreto, a
menos que el cumplimiento del deber o las necesidades de la justicia exijan
estrictamente lo contrario.

Comentario

Por la naturaleza de sus funciones, los funcionarios encargados de hacer
cumplir la ley obtienen informacidn que puede referirse a la vida privada de
las personas o redundar en perjuicio de los intereses, especialmente la
reputacion, de otros. Se tendra gran cuidado en la proteccidn y el uso de
tal informacion, que solo debe revelarse en cumplimiento del deber o para
atender las necesidades de la justicia. Toda revelacidn de tal informacidn

con otros fines es totalmente impropia.
Articulo 5§

Ningun funcionario encargado de hacer cumplir la ley podra infligir,
instigar o tolerar ningun acto de tortura u otros tratos o penas crueles,
inhumanos o degradantes, ni invocar la orden de un superior o circunstancias
especiales, como estado de guerra o amenaza de guerra, amenaza a la seqguridad
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nacional, inestabilidad politica interna, o cualquier otra emergencia publica,
como justificacidn de la tortura u otros tratos o penas crueles, inhumanos
o degradantes.

Comentario

a) Esta prohibicidn dimana de la Declaracidn sobre la Proteccidn de
Todas las Personas contra la Tortura y Otros TIratos o Penas Crueles, Inhumanos
o Degradantes, aprobada por la Asamblea General, y en la gue se estipula gque:

*[Todo acto de esa naturaleza)], constituye una ofensa a la dignidad
humana y sera condenado como violacidén de los propésitos de la Carta de
las Naciones Unidas y de los derechos humanos y libertades fundamentales
proclamados en la Declaracidn Universal de Derechos Humanos [y otros
instrumentos internacionales de derechos humanos]."

b) En la Declaracidn se define la tortura de la siguiente manera:

"[...] se entenderd por tortura todo acto por el cual el funciomario
publico, u otra persona a instigacidén suya, inflija intencionalmente a
una persona penas o sufrimientos graves, ya sean fisicos o mentales, cox
el fin de obtener de ella o de un tercero informacidn o una confesidn, de
castigarla por un acto gue haya cometido o0 se sospeche gue haya cometido,
o de intimidar a esa persoma 0 a otras. No se conmsideraran torturas las
penas o sufrimientos que sean consecuencia unicamente de la privacicdm
legitima de la libertad, o sean inherentes o incidentales a ésta, en
la medida en gque estén en consonancia con las Reglas Minimas para el
Tratamiento de los Reclusos.”

c) El término “tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes" no ha
sido definido por la Asamblea General, pero debera interpretarse que extiende
la proteccidn mas amplia posible contra todo abuso, sea fisico o mental. ]

Articulo 6

Los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley aseguraran la plema
proteccion de la salud de las persomas bajo su custodia y, en particular,
tomaran medidas inmediatas para proporcionar atencidn médica cuando se precise. i

Comentario . |

a) La "atencion medica", que se refiere a los servicios gque presta
cualquier tipo de personal médico, incluidos los médicos en ejercicio
inscritos en el colegio respectivo y el personal paramédico, se proporcionarad
cuando se necesite o solicite.

b) Si bien es probable gue el personal médico esté adscrito a los
organos de cumplimiento de la ley, los funcionarios encargados de hacer
cumplir la ley deben tener en cuenta la opinidn de ese personal cuando
recomiende que se dé a la persona en custodia el tratamiento apropiado por
medio de personal medico no adscrito a los 6rganos de cumplimiento de la ley o
en consulta con €l.
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c) Se entiende gque los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley
. proporcionaran también atencion médica a las victimas de una violacion de
ol la ley o de un accidente ocurrido en el curso de uma violacion de la ley.

L Articulo 7

Los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley no cometeran ningun
NiE acto de corrupcidén. Tambien se opondram rigurosamente a todos los actos de

esa indole y los combatiran.

mentari

J ] a) Cualquier acto de corrupcion, lo mismo que cualquier otro abuso de
autoridad, es incompatible con la profesidn de funcionario encargado de hacer

cumplir la ley. Debe aplicarse la ley con todo rigor a cualquier funcionario

encargado de hacerla cumplir que cometa un acto de corrupcidm, ya que los

/ gobiernos no pueden pretender hacer cumplir la ley a sus ciudadanos si no

pueden, o no quieren, aplicarla contra sus propios agentes y en sus propios
N organismos.

%;‘ b) Si bien le definicidén de corrupcion deberd estar sujeta al derecho
‘ o nacional, debe entenderse gque abarca tanto la comisidén u omision de un acto

N [ por parte del responsable, en el desempefio de sus funciones o con motivo de

A éstas, en virtud de dadivas, promesas o estimulos, exigidos o aceptados,

| como la recepcidn indebida de éstos una vez realizado u omitido el acto.

c) Debe entenderse que la expresion "acto de corrupcidén” anteriormente
mencionada abarca la tentativa de corrupcion.
Articulo 8

Los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley respetaran la ley y
el presente Cédigo. También hardm cuanto esté a su alcance por impedir toda
violacidn de ellos y por oponerse rigurosamente a tal violacidnm.

Los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley gue tengan motivos
o] para creer que se ha producido o va a producirse una violacidn del presente
i : Codigo informaran de la cuestion a sus superiores y, si fuere necesario, a
o cualquier otra autoridad u organismo apropiado que tenga atribuciones de
‘ control o correctivas,

P Comentario

a) El presente Codigo se aplicara en todos los casos en que se haya
incorporado a2 la legislacidén o la practica nacionales. Si la legislacidn
o la practica contienen disposiciones mas estrictas que las del presente
! Cédigo, se aplicaran esas disposiciones mas estrictas.

b) El articulo tieme por objeto mantener el equilibrio entre 1la
e necesidad de que haya disciplina interna en el organismo del que dependa
l principalmente la seguridad publica, por una parte, y la de bacer frente a las
violaciones de los derechos humanos basicos, por otra. Los funciomarios
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encargados de hacer cumplir la ley informaran de las violaciones a sus
superiores inmediatos y sdlo adoptaran otras medidas legitimas sin respetar la
escala jerarquica si no se dispone de otras posibilidades de rectificacidn o
si estas no son eficaces. Se entiende que no se aplicaran sanciones
administrativas ni de otro tipo a los funcionarios encargados de hacer cumplir
la ley por haber informado de gue ha ocurrido o va a ocurrir una violacidn del
presente Codigo. ‘

c) El término "autoridad u orgamismo apropiado que tenga atribuciones
de control o correctivas" se refiere a toda autoridad o todo organismo
existente con arréglo a2 la legislacidn nacional, ya forme parte del organo
de cumplimiento de la ley o sea independiente de éste, que tenga facultades
estatuarias, consuetudinarias o de otra indole para examinar reclamaciones
y denuncias de violaciones dentro del ambito del presente Cédigo.

a) En algunos paises puede considerarse gue los medios de informaciém
para las masas cumplen funciones de control andlogas a las descritas en
el inciso c) supra. En consecuencia, podria estar justificado gue los
funcionarios encargados de hacer cumplir la ley, como ultimo recurso y con
arreglo a las leyes y costumbres de su pais y a las disposiciones del ,
articulo 4 del presente Cddigo, selalaran las violaciones a la atencidn de
la opinidn publica a través de los medios de informacidn para las masas.

e) Los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley que observer las
disposiciones del presente Cédigo merecen el respeto, el apoyo total y la
colaboracidén de la comunidad y del organismo de ejecucidn de la ley en gque
prestan sus servicios, asi como de los demas funcionarios encargados de hacer
cumplir la ley.
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4. Declaracidp sobre los Principios Fundamep-ales de Justicia
. ..o .- ... para las Victimas de Delitos v del A.b';go dgl Podgr__

- - - 5

- R comepdada, para adopcidn, por el Séptimo Coparesc de las
Naciones Unidag sobre Prevencidn del Delito v Tratamiento del' s
Delincuente, celebrado en Milan del 26 _de agtsto al 6 de se E;i-éﬁ\-bre

1985 ‘adoptada por la Asamblea General enm sy re oluc:.on 40/34

de 29 de noviembre de 1985 oo .

mezd 4

Al La§ vic;imas de delitos

ce e e ees oz P

C1. Se entendera por “victimas® las personas crue. individual o
colectivamente, hayan sufrido dafos, inclusive lesiones fisicas o mentales,
sufrimiento emocional, pérdida financiera o menoscabo sustancial de los
derechos fundamentales, como consecuencia de acciones u omisiones gue violen
la legislacitcn penal vigente en los Estados M:Lembros, znclu:.da la que
proscribe el abuso de poder.

2. Podra comsiderarse “victima™ a una persoza, con arreglo a la
presente Declaracion, independientemente de gue se identifigque, aprehenda,
enjuicie o condene 2l perpet.rador e mdepend:.ente.mente de la relacidn familiar
entre el perpetrador y la victima. En la expresitn “victima™ se incluye -
adem2s, en su caso, a los familiares o personas a cargo gue tengan relacion -
inmediata con la victima directa y a las personas gue hayan sufrido dafios 21
intervenir para 2sistir a la victima en peligro o para prevenir la - ...
victimizacion.

' 3., Las disposiciopes de la presente Declaracién seran aplicables a
todas las personas sin distincion alguna, ya sea de raza, color, sexo, edad,
idioma, religion, mnacionalidad, opinién politica o de otra indole, creencizs o
ptact.:.cas crlturales, situacidn ecomdmica, nacimiento © sztuac:.on fanu.l:.a.r.

origen étnico o social, o impedimento fisico. - S C s

Acceso 2 la Juwsticia v trato Susto

4. las victimas seran tratadas con compasidn y respeto por su -
dignidad. Tendran derecho a2l acceso a los mecanismos de la justicia y a una
pronta reparacidn del dafio gue hayan sufride, segun lo dispuesto en la
legislacion nacional.

5. Se estableceran y reforzaran, cuando sea2 necesario, mecanismos
judiciales y administrativos gue permitan a las victimas obtener reparacicda
mediante procedimientos oficiales u oficiosos gue sean expeditos, justos, poco
costosos y accesibles. Se informara a las victimas de sus dete::hos para
obtener reparacion mediante esos mecanismos.

6. Se facilitara la adecuacidon de los procedimientos judiciales y
administrativos a las necesidades de las victimas:

a) Informando 2 las victimas de su papel y del alcance, el desarrollo
cronoldgico y la marcha de las actuaciones, asi como de la decision de sus
causas, especialmente cuandc se trate de delitos g-aves y cuando hayan
solicitado esa informaciosn;
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b) Permitiendo que las opiniones y preccupaciones de las victimas sean
presentadas y examinadas en etapas apropiadas de las actuaciocnes siempre que
estén en juego sus intereses, sin perjuicic del acusadoc y de acuerde coz el
sistema nacional de justicia pemnal correspondienta:

c) Prestando asistencia apropiada a las victimas durante todo el
procesc judicial:;

d) Adoptando medidas para minimizar las molestias causadas a las
victimas, proteger su intimidad, en casc necesario, y garantizar su seguridad,
asi comc la de sus familiares y la de los testigos en su faver, coantra todo
acto de intimidacidn y represalia;

e) Evitandc demcras innecesarias en la resclucidn de las causas y en la
ejecucidn de los mandamientocs o dec-etos que concedan indemnizaciomes a las
victimas.

7. Se utilizardn, czando proceda, mecamismos aficicsos para la solucidn
de las controversias, incluidss la mediacidn., el arbitraje y las practicas de
justicia consuetudinaria o autdctozmas, a fin de facilitar la comeiliacida y la
reparacidn en favor de las victimas.

Resarcimientso

8. Los delincuentes o los terceros responsables de su conducta
resarcirin equitativamente, cuandoc proceda, a las victimas, sus familiares o
las persomas a su cargo. Ese resarcimiento comprenderd la devolucidn de los
bienes o el pago por los dados o pérdidas sufridos, el reembolsc de los gastas
realizados como consecuencia de la victimizacidn, la prestacion de servicios y
la restitucidn de derechos.

3. Los gobierncs revisarian sus practicas, resglamentacicnes y leyes de
modo que se considere el resarcimiento como una seztencia posible en los casas
penales, ademas de otras sanciones penales.

10. Exz los casos en que se causen danos considerables al medic ambiente,
el resarcimiento que se exija comprendera, en la medida de lo posible, la“
rehabilitacién del medic ambiente, la recomstruccidm de la infraestructura, la
reposicidn de las instalaciones comunitarias y el reembolso de los gastes de
reubicacidn cuando esos dafios causen la disgregacidn de uma comunidad.

11. Cuando funcionarios piblices u otros agentes gue actien a titulo
oficial o cuasioficial hayan viocladoc la legislacidn penal nacional, las
victimas seran resarcidas por el Estado cuyos funcionarios o agentes hayan
sido responsables de los dafos causados. En los casos en que ya no exista el
gobiernc bajo cuya autoridad se produjoc la accidn u omisidn victimizadora, el

"Estado o gobierno sucesor deberia proveer al resarcimiento de las victimas.

ndemnizacid

12. Cuando no sea suficiente la indemnizacion procedente del delincuente
o de otras fuentes, los Estados procuraran indemnizar financieramente:
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a) A las victimas de delitos gue hayan sufrido importantes lesiones
corporales o menoscabo de su salud fisica o mental como consecuencia de
delitos graves. R = : S T

b) A la familia, en particular a las personas a cargo, de las victimas
gue hayan muerto o hayan quedado fisica o mentalmente 1ncapac1tadas como
consecuenc;n de 1la vzctzmzzaczon..

13. Se fomentara el establecimiento, el reforzamiento y la ampliacidn de
fondos nacionales para indemnizar a las victimas. Cuando proceda, también
podran establecerse otros fondos con ese propésito, incluidos los casos en los
que el Estado de nacionalidad de la victima no este en condiciones de
indemnizarla por el dano sufrido.

i nei

14. Las victimas recibiran la asistencia material, médica, psicolégica y
social que sea necesaria, por conducto de los medios gubernamentales,
voluntarios, comunitarios y autoctonos.

15. Se informara-a las victimas de la disponibilidad de servicios
sanitarios y sociales y demas asistencia pertinente, y se facilitara su acceso
2 ellos.

16. Se proporcionara al personal de policia, de justicia, de salud, de
servicios sociales y demas personal interesado capacitacidn que lo haga
receptivo a las necesidades de las victimas y directrices gque garanticen una
ayuda apropiada y rapida.

17. Al proporciomar servicios y asistencia a las victimas, se prestara
atencidén a las gue tengan necesidades especiales por la indole de los danos
sufridos o debido a factores como los mencionados en el parrafo 3 supra.

B, Las victimas del abuso de poder

18. Se entendera por "victimas" las pesonas que, individual o
colectivamente, hayan sufrido danos, inclusive lesiones fisicas o mentales,
sufrimiento emocional, pérdida financiera o menoscabo sustancial de sus
derechos fundamentales, como comsecuencia de acciones u omisiones que no
lleguen 2 constituir violaciones del derecho penal nacional, pero violen
normas internacionalmente reconocidas relativas a los derechos humanos.

19. Los Estados consideraran la posibilidad de incorporar a la
legislacion nacional normas que proscriban los abusos de poder y proporcionen
remedios a las victimas de esos abusos. Exn particular, esos remedios
incluiran el resarcimiento y la indemnizacidom, asi como la asistencia y el
apoyo materiales, médicos, psicologicos y sociales necesarios.

20. _Los Estados consideraran la posibilidad de negociar tratados
internacionales multilaterales relativos a las victimas, definidas en el

_parrafo 18.
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2l. Los Estados revisaran periddicamente la legislacidn y la practica
vigentes para asegurar su adaptacidém a las circumstancias cambiantes,
promulgaran y aplicaran, en su caso, leyes por las cuales se prohiban los
actos que constituyan graves abusos de poder politico o econdmico y se
fomenten medidas y mecanismos para prevenir esos actos, y estableceran
derechos y recursos adecuados para las victimas de tales actos, facilitandoles
su ejercicio.



=

33. Declaracidn sobre la proteccion de todas las personas contra
las desapariciones forzadas

Aprodada por 'z Asamblea General en su resolucion $7/133, de 18 de diciemore de 1992

La Ascmbiea General,

Considerando que, de conformidad con los principios prociamados ea
‘2 Carta de las Naciones Unidas v owos instumentos intemacionales. el re-
ccnocimiento de la dignidad inherente a todos los miemoros de la familia
tumana v de sus derschos iguales e inaiienables es &! fundamearo de la li-
Sermad, la justcia v la paz en ef mundo,

Tenierdo presenre la obiigacidn impuesa a los Esados por la Carta,
21 particular por el Ardcuio 33, de promover &l respero universal y efecdvo
Ze los derechos humanos v de las libertades fundamentaies,

Projuncomente preocupada por ¢! hecho de que =0 muchos aises, con
Zecuencia de manera persistente, se produzcan desapariciones forzadas. es
Zacir, que se arreste, derenga o Tasiade coanma su volunad a izs personas, 0
gue dstas resulten privadas de su libertad de aiguna owa forma por agentes
gutemamenmles de cuaiquier sector o mivel. Dor grupos orgamzados O por
sardculares que acaian en aombre de! gobiemno o con su apoyo direcwo 0 in-
directo, su autorizacién o su asendmiento, y que luego se niegan a revelar fa
suerte o el paradero de 2sas personas 0 a reconocer que 2stdn privadas de la
iibertad, susTayéndolas asi a la proteccidn de la ley,

Considerando que las desapariciones forzadas afecmn los vaiores mds
srofundos de toda sociedad respemuosa de la primacia del derecho, de los
derschos humanos y de las libertades fundamentales. y que su prictca
sisterndtca representa un crimen de lesa humanidad,

Recordando su resolucién 33/173, de 20 de diciembre de 1978, en la
cual se declard profundamente preocupada por los informes procsdenies de
diversas partes de! mundo en reiacién con la desaparicidn forzada o involun-
mria de personas y conmovida por la angusua y el pesar causados por esas
desapariciones, v pidid a los gobiernos que garantizaran que las autoridades
1 orgamizaciones esncargadas de hacer cumplir la ley y encargadas de la
seguridad mvieran responsabilidad juridica por los excesos que condujeran a
desapariciones forzadas o invoiuntarias,

Y
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Recordando igualmente la proteccion que otorgan a las vicumas de
conflictos armados los Convenios de Ginebra de 12 de agosio de 1949 v Jos
Protocoios Adicionales de 1977,

Teniendo en cuenza especiaimente los articuios pertinentes de la De-
claracién Universal de Derechos Humanos v del Pacto Intemacional de De-
rechos Civiles y Politicos, que garanuzan a toda persona el derecho a la
vidz. el derecho a la libertad v a iz segundad de su persona, ei derecho 2 no
ser sometido a torturas vy el derecho al reconocimiento de su personalidad
juridica,

Teniendo en cuenta ademds i2 Convencidn conwa la Torwura y oros
Tratos o Penas Crueies, Inhumanos o Degradanies. que dispone cue los
Estados partes deben tomar medidas eficaces para prevenir y reprimir los ac-
tos de tortura, :

Teniendo presenzes el Codigo de conducta parz funcionarios encarga-
dos de hacer cumpiir la ley. los Pancipics désicos socre el empieo de la
fuerza v de armas de fusgo por ios funcionarios encargados de hacer cumpiir
la ley, la Declaracién sopre los orincipios fundamentaies de justicia para ias
vicimas de delitos v del abuso de poder v las Regias minimas para e} wa-
tamiento de los reclusos,

Aftrmando que para impeCir las deszpariciones forzadas =s necesario
asegurar 2] estrico respeto de! Conjunto ce Principios para la protecsion de
todas las personas somengas a cuaiguisr forma de detsncidn o prisidn, que
figuran en =l anexo de su resolucion 43/173, de 9 de diciempre de 1988, asf
como de Jos Principios relativos 2 una eficzz prevencion = invesigacion de
las eilecuciones exwmajudiciales, aroivesas o sumarizs, formuiados por el
Consejo Econdmico v Soctal en ¢! anexo de su resolucion 1989/63, de 24 de
mavo de 1989, v aprobados por ia Asambiea General en su resolucidn
244/162., de 15 de diciembre de 1989,

Teniendo presenue que, i bien j0s 22108 que conmibuyven a las desa-
pariciones forzadas constituyen una vioiacion de las pronibiciones gue figu-
ran en los instrumentos intemacionaies zniss mencionados, es con todo im-
portante elaborar un instrumento gue haga de wdos los actos de desaparicidn
forzada deiiros de exwrema gravedad vy estabjezca normas desgnadas a casu-
garlos y prevenirios,

1. Proclamna la preseme Deciaracion sobre la proteccion de todas las
personas conua las desapariciones forzadas como conjunto de DrNCipios
aplicables por todo Estado;

2. Insia a que se haga todo io posible por Gar a comocer y hacer
respezar la Declaracion;
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Articulo |

1. Todo acto de desaparicion forzada constituye un ultraje a la digni- -
L 3 J g

dad humana. Es condenado como una negacidn de los objetivos de la Carta
de las Naciones Unidas v como una vioiacidn grave manifiesta de los dere-
chos humanos y de las libertades fundamentales proclamados en la De-
ciaracidén Universal de Derechos Humanos v reafirmados v desarrollados en
otros instrumentos internacionales pertinentes.

2. Todo aczo de desararicién forzada sustrae a la vicema de la pro-
teccion de la ley y le causa graves surrimientos, lo mismo que 2 su famiiia.
Constituye una violacién de las normas de! derecho intermacional que garan-
tizan a todo ser humano. entre otras cosas. ¢! derecho al reconocimiento de
su personalidad juridica. 2! derscho a !a libertad v a la segunidad de su per-
sona y el derecho a no ser sometido 2 forturas ni @ OUAs penas o ratos
crueles, inhumanos o degradantes. Vicia. ademads. ef derecho a la vida, o lo
pone gravemente en peiigro.

Articuio 2

1. Ningun Estado cometerd. avtonizard ai tolerard las desapariciones
forzadas.

2. Los Estados acmuardn a nive! nacional. regionai ¥ en cooperacion
con las Naciones Unidas para contribuir tor todos los medios a prevenir y a
eliminar las desapariciones forzadas.

Articuio 3

Los Estados tomardn medidas legisiativas, adminisirativas, judiciales y
otras. medidas eficaces para prevenir o eradicar los actos de desapariciones
forzadas en cuaiquier territorio sometico a su jurisdiccidn.

Articulo 4

1. Todo acto de desaparicién forzada serd considerado, de conformi-
dad con el derecho genal. delito pasibie de penas apropiadas que tengan en
cuenta su extrema gravedad.

2. Las legislaciones nacionaies podrin establecer circunstancias
atenuantes para quienes, habiendo participado en actos que constifuyan una
desaparicién forzada. contribuyan a la reaparicién con vida de ia viciima o
den voluntariamente informaciones que permitan esclarecer casos de desa-
paricidn forzada.
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Articulo 5

Ademds de las sanciones penales aplicables, las desapariciones for-
zadas deberdn comprometer la responsabilidad civil de sus autores y la
responsabilidad civil del Estado o de las autoridades del Estado gue hayan
organizado, consentido o tolerado tales desapanciones, sin perjuicio de la
responsabiiidad internacional de ese Estado conforme a los principios del
derecho inernacional.

Articulo 6

1. Ninguna orden o instruccién de una autondad publica, sea ésta
civil, militar 0 de otra indole, puede ser invocada parz justificar una desa-
paricién forzada. Toda persona gue reciba tal orden o al instruccién uene ¢l
derecho v ! deber de no obedeceria.

2. Los Estados velardn por que se pronhiban las érdenes o instruccio-
nes que dispongan. autoricen o alienten las desapanciones forzadas.

3. En ia formacidn de los agenies sncargados gz hacer cumplir la lev

se debe hacer nincapié en las disposiciones de los parrafos 1 v 2 del presente
articuio.

Articuio 7

Ninguna circunstancia, cuaiquierz que sea, va se Irale de amenaza de
cuerra, esiado de guerra. inesiabilidad politica intema o cualquier ouo
estado de excepcidn. puede ser invocada para justificar las desapariciones
forzadas.

Articulo 8

I. Ningin Esiado expulsard. devoiverd o concederd la extradicion de
una personz a otro Estado cuando nava motivos fundados para creer que
corre el riesgo de ser victima de una desaparncion forzada.

2. Para.determinar si hay taies motivos, las autoridades competentes
tendrdn en cuenta todas las consideraciones psrunentes, inciuida, cuando
proceda. la existencia en el Estado interesado de un conjunto ds violaciones

sistemdticas. graves. manifiesias 0 masivas de ios derechos humanos.

Articulo 9

1. El derecho 2 un recurso judicial rapido v eficaz. como medio para
determinar el paradero de las personas privadas de libertad o su estado de
salud o de individualizar a la autondad que ordené la privacién de libertad o
la hizo efectiva. es necesario para prevenir las desapariciones forzadas en
toda circunstancia. inciuidas las contempladas en e! articuio 7 supra.
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2. En el marco de ese recurso, las autoridades nacionales compe-
entes tendran accsso 2 todos fos lugares donde se encuentren personas pri-
sadas de libertad. asi como a todo otro lugar donde haya motivos para creer
Jue se pueden encontrar las personas desaparecidas.

3. También podrd tener acceso a esos lugares cualquier otra autori-
iad competente facultada por la legislacidn del Estado o por cualquier otro
insrumento juridico internacional del cual el Estado sea parte.

Arriculo 10

. Toda persona privada de libertad deberd ser mantenida 2n lugares
de detencién oficiaimente reconocidos v, con arregio a {a legisiacidn na-
cional, presentada sin demora ante una autoridad judicial luego de la apre-
nension.

2. Se decterd proporcionar ripidamente informacidn exacta sobre la
derencion de 2sas personas v 2l lugar o los lugares donde se cumcie. inciui-
dos los lugares de mansferencia. a los miembros de su familia. su abogado o
cuajquier otra gersona que fenga interés jegitimo en conocer esa informa-
cidn, salvo voluntad en contrario manifestada por las personas privadas de
litertad.

-

3. Enicdo lugar de detencidn deberd haber un registro oficiai actuali-
zado de todas las personas privadas de libertad. Ademds. los Estados to-
mardn medidas para tener regiszos centraiizados andiogos. La informacion
que figure en esos regiswos estard a disposicion de las personas mencionadas
ea el pdrrafo precedente v de roda autoridad judicial u omra autoridad na-
cional competente 2 independiente v de cuaiquier otra autoridad competente
facuitada por la legislacién nacional. o por cuaiquier instumento juridico in-

.temnacional dei que e! Estado sea parte, que desee conocer el lugar Jonde se
zncuentra una persona detemda.

Articulo 11

La puesta en libertad de toda persona privada de libertad dererd cum-
piirse con arreglo a modalidades que permitan verificar con certeza que ha
sido efecdvamente puesta en libertad y, ademds, que io ha sido en condicio-
aes tales que estén aseguradas su integridad fisica v su facultad de ejercer
pienamente sus derechos.

Articulo 12

1. Los Estados establecerdn en su legislacidn nacional normas que
permitan designar-a los agentes de!l gobierno habilitados para ordenar priva-
ciones de libertad, fijen las condiciones en las cuales tales drdenes pueden
ser dadas. v prevean las penas de que se hardn pasibies los agentes de! g2o-
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i bierno que se nieguen sin fundamento legal a proporcionar informacién so-
i bre una privacion de libertad.

Hi 2. Los Estados velardn iguaimente por que ss establezca un control
L estricto, gue comprenda en particular una determinacién precisa de las
Hy responsabilidades jerdrquicas. sobre todos los responsables de aprehensio-
o nes, arrestos, detenciones, prisiones preventivas, traslados v encarcelamien-
o tos. asi como sobre los demés agentes dei gobieno habilitados por la ley
b para recurrir a la fuerza v utilizar armas de fuego. )

Articulo 13

1. Los Estados asegurardn 2 toda persona que disponga de informa-
cién o tengz un interés legiimo v sostenga que una persona ha sido objeto
de desaparicion forzada el derecho a denunciar los hechos ante una autori-
dad estaral competent= e independiente, l2 cual procederd de inmediato a
hacer una investigacion exhaustiva e imparcial. Toda vez que existan mo-
tivos para creer gque una persona hz sido objeto de desaparicién forzada, el
Estado remitirZ sin demora el asunto a dicha autoridad para que inicie una
investigacién, aun cuando no se hava presentado ninguna denuncia formal.
Esa invesugacion no podra ser limitada u ocsiaculizada de manera alguna.

2. Los Estados velardn por que la autoridad competente disponga de
ias facultades v los recursos necesarios para llevar a cabo la investgacion,
incluidas las facultades necesarias para exigir la comparecencia de testigos y
la presentacion de pruebas perunentes, asi cOmo para proceder sin demora a
visitar lugares.

3. Se womardn disposiciones para que todos los que participen en la
investigacién. incluidos el denunciante. ¢l abogado, los testigos y los que
realizan la investigacién. estén protegidos de todo maltrato y todo acto de
inumidacion o represalia.

4. Los resultados de Ia investigacion se comunicardn a todas las per-
sonas interesadas, a su solicitud, a menos que con ello se obstacuiice la
instruccién de una causa penal en curso. )

5. Se tomardn disposiciones para garantizar que todo maltrato, todo
acto de inumidacion o de represalia, asi como toda forma de injerencias, en
ocasidén de la presentacién de una denuncia o durante el procedimiento de
investigacion. sean castigados como corresponda.

6. Deberd poderse hacer una investigacidn, con arreglo a las modaii-
] dades descritas en los parrafos que anteceden, mientras no se haya aclarade
‘ 12 suerte de la victima de una desaparicién forzada.
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Articulo 14

Los presuntos autores de actos de desaparicion forzada en un Estado.
cuando las conclusiones de una investigacién oficial lo justifiquen y a menos
gue hayan sido extraditados a otro Estado gue ejerce su jurisdiccién de con-
formidad con los convenios intermacionaies vigentes en la materia, deberdn
ser entregados a las auroridades civiles compezentes de! primer Estado a fin
de ser procesados v juzgados. Los Estados deberdn tomar las medidas juridi-
cas apropiadas gue tengan a su disposicion a fin de que todo presunto autor
de un acto de desaparicidn jorzada. que se encuentre bajo su.jurisdiccidn o
bajo su control. sea somesico a juicio. )

Articuio 15

El hecho de gue hava razones de peso para creer que una persona ia
participado en actos de namuraieza extremadamente grave como los mencio-
nados en 2 pdrraro | de! arzicuio 4 supra. cualesquiera que sean los motivos.
deberd ser tenido en cuenma gor las auroridades compezentes de un Estado al
decidir si conceder o 10 asiio.

Articuaio 16

1. Los presuntos autores de cuaiguiera de los actos orevistos en &l
pdrrafo | dei articuio < supra secdn suspendidos de toda funcidn oficial du-
rante la investigacidn mencionada en el articulo 13 supra.

2. Esas personas sdio podrdn ser juzgadas por las jurisdicciones de
derecho comiin compezenes. en cada Eswado, con exclusidn de toda otz ju-
risdiccidn especiai, en partcular la militar.

3. No se admitirdn privilegios. inmunidades ni dispensas especiales
en taies procesos, sin perjuicio de las disposiciones que figuran en la Con-
vencidn de Viena sobre Reiaciones Diplomadncas.

4, Se garantizard a ios presuntos autores de tales actos un trato equi-
tativo conforme a las diszosiciones perdnentes de la Declaracién Universal
de Derechos Humanos v de otros instrumentos internacionales vigentes en la
materia en todas las erapas de la investigacion, asi como en e! proceso v en
la sentencia de que pudieran ser objeto.

Articuio 17

1. Todo acto de desaparicidn forzada serd considerado delito perma-
nente mientras sus autores contnden ocuitando la suerte v el paradero de la
persona desaparecida v mientras no se hayan esclarecido los hechos.

2. Cuando los recursos previstos =n el articulo 2 dei Pacto Intema-
ional de Derechos Civiles v Politicos va no sean eficaceas. se suspenderd la
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) prescripcion relativa a los actos de desaparicién forzada hasta que se resta-
biezcan esos recursos.

3. De haber prescripcion, la relatva 2 actos de desaparicion forzada
ha de ser de plazo largo v proporcionado a la extrema gravedad del delito.

Articulo 18

1. Los autores o presuntos autores de actos previstos en ei parrafo |
del articulo 4 supra no se beneficiardn de ninguna jev de amnistia aspecial u
otras medidas andlogas que tengan por efecto exonerarios de cuaiguier pro-
cedimiento o sancién penal.

2. En el ejercicio del derecho de gracia deperd tenerse en cuenta ia

extrema gravedad de los actos de desaparicion forzada.

Articulo 19

Las victimas de actos de desaparicion forzada v sus famiiiarss deberdn
B obtener reparacion v tendrdn derecho a ser indemnizadas de una manera ade-
| cuada v a disponer de los medios que les aseguren una readapiacidn tan
1’ completa como sea posibie. En caso de faliecimiento de la vicima a con-
e secuencia de su desaparicidn forzada. su familia tendrd iguaimente derecho a
i indemnizacion.

Articulo 20

1. Los Estados prevendrdn y reprimirdn {a apropiacion d@= hijos de
padres victumas de una desaparicion forzada o de nifios nacidos durante el
cautiverio de sus madres vicumas de desaparicion forzada v se esiorzardn
por buscar ¢ identficar a esos nifios para restituirlos 2 su famiiia de origen.

2. Habida cuema de la necesidad de preservar el interés superior de
ios nifios mencionados en el pdrrafo precedsnte, deberd ser posibie, en ios
Estados que reconocen el sistema de adopcidn, proczder al examen de la
adopcidn de esgs nifios y, en particular, declarar la nuiidad de todz adopcidn
que tenga origen en una desaparicion forzada. No obstante, tal adopcién po-
dri mantener sus efectos si los parientes mas proximos del nifio dieran su
consentimiento al examinarse la validez de dicha adopcidn.

-

3. La apropiacidn de nifios de padres vicumas de desaparicién for-
zada o de nifios nacidos durante ¢! cautiverio de una madre vicuma de una
desaparicién forzada, asi como la falsificacién o supresién de documentos
que atestigilen su verdadera identidad, constituyen delitos de nawraleza su-
mamente grave que deberdn ser castigados como tales.

|
|
! 1 4. Para tal fin, los Estados concluirdn, segiin proceda. acuerdos bila-
| terales o multilaterales.




Proteccion de todas las personas contra las desapariciones forzadas 421

Articulo 21

Las disposiciones de la presente Declaracién son sin perjuicio de las
disposiciones enunciadas en la Declaracién Universal de Derechos Humanos
0 en cualquier oo inswumento internacional y no deberdn interpretarse
como una restriccidn o derogacion de cualquiera de esas disposiciones.




VII CURSO INTERNACIONAL
"LA JUSTICIA Y LOS DERECHOS HUMANOS EN LOS
PROCESOS DE MODERNIZACION"

ESTANDARES INTERNACIONALES SOBRE ADMINISTRACION
DE JUSTICIA Y DERECHOS HUMANOS

DERECHO A LA LIBERTAD
DECLARACION UNIVERSAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

ARTICULO 3

Todo individuo tiene derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad de su persona.
ARTICULO 9

Nadie podrd ser arbitrariamente detenido, preso ni desterrado.

PACTO INTERNACIONAL DE DERECHOS CIVILES Y POLITICOS

ARTICULO 9

1 Todo individuo tiene derecho a la libertad y a la seguridad personales. Nadie podré ser sometido
.. a detencién o prisién arbitrdrias. Nadie podr4 ser privado de su libertad salvo por las causas
" fijadas por ley y con arreglo al procedimiento establecido en ésta.

2. Toda persona detenida serd informada, en el momento de su detencién, de las razones de la
misma y notificada, sin demora, de la acusacién formulada contra ella.

3. Toda persona detenida o presa por causa de una infraccién penal serd llevada sin demora ante un
juez u otro funcionario autorizado por la ley para ejercer funciones judiciales, y tendrd derecho a
ser juzgada dentro de un plazo razonable o a ser puesta en libertad. La prisién preventiva de las
personas que hayan de ser juzgadas no debe ser la regla general, pero su libertad podrd estar
subordinada a garantias que aseguren la comparecencia del acusado en el acto del juicio, o en |
cualquier otro momento de las diligencias procesales y, en su caso, para la ejecucién del fallo. \

4. Toda persona que sea privada de libertad en virtud de detencién o prisién tendrd derecho a
recurrir ante un tribunal, a fin de que éste decida a la brevedad posible sobre la legalidad de su
prisién y ordene su libertad si la prisién fuera ilegal.

5. Toda persona que haya sido ilegalmente detenida o presa, tendrd el derecho efectivo a obtener
reparacion.

ARTICULO 11

Nadie serd encarcelado por el sélo hecho de no podér cumplir una obligacién contractual.




CONVENCION AMERICANA DE DERECHOS HUMANOS

ARTICULO 7

Derecho a la Libertad Personal

L.

2.

Toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad personales.

Nadie puede ser privado de su libertad fisica, salvo por las causas y en las condiciones fijadas de
antemano por las Constituciones Politicas de los Estados Partes o por las leyes dictadas
conforme a ellas.

Nadie puede ser sometido a detenci6n 0 encarcelamiento arbitrarios.

Toda persona detenida o retenida debe ser informada de las razomes de su detencién y
notificada, sin demora, del cargo o cargos formulados contra alla.

Toda persona detenida o retenida debe ser llevada sin demora ante un juez u otro funcionario
autorizado por la ley para ejercer funciones judiciales y tendrd derecho a ser juzgada dentro de
un plazo razonable o0 a ser puesta en libertad, sin perjuicio de que contimie el proceso. Su
libertad podrd estar condicionada a garantfas que aseguren su comparecencia en el juicio.

Toda persona privada de libertad tene derecho a recurrir ante un juez o tribunal competente, a
fin de que éste decida, sin demora, sobre la legalidad de su arresto o detencién y ordene su
libertad si el arresto o la detencién fueran ilegales. En los Estados Partes cuyas leyes prevén que
toda persona que se viera amenazada de ser privada de su libertad tiene derecho a recurrir a un
juez o tribunal competente a fin de que éste decida sobre la legalidad de tal amenaza, dicho
recurso no puede ser restringido ai abolido. Los recursos podrdn interponerse por s{ 0 por otra
persona.

Nadie serd detenido por deudas. Este principio no limita los mandatos de autondad judicial
competente dictados por incumplimientos de deberes alimentarios.

DERECHO A UN DEBIDO PROCESO
DECLARACION UNIVERSAL DE LOS DERECHOS DEL HOMBRE

ARTICULO 8

Toda persona tiene derecho a un recurso efectivo, ante los tribunales nacionales competéntes, que la
ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la constitucién o por la

ley.

ARTICULO 10

Toda persona tiene derecho, en condiciones de plena igualdad, a ser oida publicamente y con justicia
por un tribunal independiente e imparcial, para la determinacién de sus derechos y obligaciones o
para el examen de cualquier acusaci6n contra ella en materia penal.



ARTICULO 11

1. Toda persona acusada de un delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se

pruebe su culpabilidad, conforme a la ley y en juicio ptblico en el que se le hayan asegurado
todas las garantfas necesarias para su defensa.

Nadie serd condenado por actos u omisiones que en el momento de cometerse no fueron
delictivos segiin el derecho nacional o internacional. Tampoco se impondrd pena mds grave que
la aplicable en el momento de la comisién del delito.

" PACTO INTERNACIONAL DE DERECHOS CIVILES Y POLITICOS

ARTICULO 2

Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete a garantizar que:

a) Toda persona cuyos derechos o libertades reconocidos en el presente Pacto hayan sido
violadas podr4 interponer un recurso efectivo, aun cuando tal violacién hubiera sido cometida
por personas que actuaban en ejercicio de sus funciones oficiales;

b) La autoridad competente, judicial, administrativa o legislativa, o cualquier otra autoridad
competente prevista por el sistema legal del Estado, decidird sobre los derechos de toda
persona que interponga tal recurso, y desarrollar4 las posibilidades de recurso judicial;

¢) Las autoridades competentes cumplirdn toda decisién en que se haya estimado procedente el
recurso.

" ARTICULO 14

Todas las personas son iguales ante los tribunales y cortes de justicia. Toda persona tendrd
derecho a ser ofda publicamente y con las debidas garantias por un tribunal competente,
independiente e imparcial, establecido por la ley, en la substanciacién de cualquier acusacién de
cardcter penal formulada contra ella o para la determinacién de sus derechos u obligaciones de
cardcter civil. La prensa y el piblico podrén ser excluidos de la totalidad o parte de los juicios
por consideraciones de moral, orden publico o seguridad nacional en una sociedad democrdtica,
0 cuando lo exija el interés de la vida privada de las partes, o en la medida estrictamente
necesaria en opinién del tribunal, cuando por circunstancias especiales del asunto la publicidad
pudiera perjudicar a los intereses de la justicia; pero toda sentencia en materia penal o
contenciosa serd piblica, excepto en los casos en que el interés de menores de edad exija lo
contrario, 0 en las actuaciones referentes a pleitos matrimoniales o a la tutela de menores.

Toda persona acusada de un delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se
pruebe su culpabilidad conforme a ley.




Durante el proceso, toda persona acusada de un delito tendrd derecho, en plena igualdad, a las
siguientes garantfas minimas:

a) A ser informada sin demora, en un idioma que comprenda y en forma detallada, de la
naturaleza y causas de la acusacién formulada contra ella;

b) A disponer del tiempo y de los medios adecuados para la preparacién de su defensa y a
comunicarse con un defensor de su eleccidn;

c) A ser juzgada sin dilaciones indebidas;

d) A hallarse presente en el proceso y a defenderse personalmente o ser asistida por un defensor
de su elecci6n; a ser informada. si no tviera defensor, del derecho que le asiste a tenerlo, y,
siempre que el interés de la justcia lo exija, a que se le nombre defensor de oficio,
gratuitamente, si careciera de medios suficientes para pagarlo;

e) A interrogar o hacer interrogar a los testigos de cargo y a obtener la comparecencia de los
testigos de descargo y que éstos sean interrogados en las mismas condiciones que los testigos
de cargo;

f) A ser asistida gratuitamente por un imtérprete, si no comprende o no habla el idioma
empleado en el tribunal;

g) A no ser obligada a declarar contra s{ misma ni a confesarse culpable.

En el procedimiento aplicable a los menores de edad a efectos penales se tendrd en cuenta esta
circunstancia y la importancia de estimular su readapracién social.

Toda persona declarada culpable de un delito tendrd derecho a que el fallo condenatorio y la
pena que se le haya impuesto sean sometidos a un tribunal superior, conforme a lo prescrito por
Ia ley.

Cuando una sentencia condenatoria firme haya sido ulteriormente revocada, o el condenado haya
sido indultado por haberse producido o descubierto un hecho plenamente probatorio de la
comisién de un error judicial, la persona que haya sufrido una pena como resultado de tal
sentencia deberd ser indemnizada, conforme a ley. a menos que se demuestre que le es imputable
en todo o en parte el no haber revelado oportunamente el hecho desconocido.

Nadie podrd ser juzgado ni sancionado por un delito por el cual haya sido ya condenado o
absuelto por una sentencia firme de acuerdo con la ley y el procedimiento penal de cada pafs.

ARTICULO 15

Nadie serd condenado por actos u omisiones que en el momento de cometerse no fueren
delictivos segun el derecho nacional o internacional. Tampoco se impondrd pena mds grave que
la aplicable en el momento de la comisién del delito. Si con posterioridad a la comisién del
delito la ley dispone la imposicién de una pena mds leve, el delincuente se beneficiard de ello.

Nada de lo dispuesto en este artfculo se opondrd al juicio ni a la condena de una persona por
actos u omisiones que, en el momento de cometerse, fueran delictivos segin los principios
generales del derecho reconocidos por la comunidad internacional.




CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS

ARTICULO 8

Garantias Judiciales

1.

3.

Toda persona tiene derecho a ser ofda, con las debidas garantfas y dentro de un plazo razonable,
por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la
ley, en la sustanciacién de cualquier acusacién penal formulada contra ella, o para la
determinaci6én de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro
cardcter.

Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se
establezca legalmente la culpabilidad. Durante el proceso, toda persona tiene derecho, en plena
igualdad, a las garantfas minimas:

a) Derecho del inculpado de ser asistido gratuitamente por el traductor o intérprete, si no
comprende 0 no habla el idioma del juzgado o tribunal;

b) Comunicacién previa y detallada al inculpado de 1a acusacién formulada;

¢) Concesi6én al inculpado del tiempo y de los medios adecuados para la preparacién de su
defensa;

d) Derecho del inculpado de defenderse personalmente o de ser asistido por un defensor de su
eleccién y de comunicarse libre y privadamente con su defensor.

e) Derecho irrenunciable de ser asistidlo por un defensor proporcionado por el Estado,
remunerado o no segin la legislacién interna, si el inculpado no se defendiere por sf mismo
ni nombrare defensor dentro del plazo establecido por la ley;

f) Derecho de la defensa de interrogar a los testigos presentes en el tribunal y de obtener la
comparecencia, como testigos o peritos, de otras personas que puedan arrojar luz sobre los
hechos;

g) Derecho a no ser obligado a declarar contra s{ mismo ni a declararse culpable, y

h) Derecho a recurrir del fallo ante juez o tribunal superior.

La confesién del inculpado solamente es ‘vdlida si es hecha sin. coaccién de ninguna
naturaleza.

4. El inculpado absuelto por una sentencia firme no podrd ser sometido a nuevo juicio por los

mismos hechos.

5. El proceso penal debe ser piiblico, salvo en lo que sea necesario para preservar los intereses de la
justicia.




ARTICULO 9
Principio de Legalidad y de Retroacrividad

delictivos segun el derecho aplicable. Tampoco se puede imponer pena mds grave que la aplicable en
el momento de 1a comisién del delito. Si con posterioridad a la comisién del delito la ley dispone la

|
|
: ’ Nadie puede ser condenado por acciones u omisiones que en el momento de cometerse no fueran
\
\ imposicién de una pena mds leve, el delincuente se beneficiard de ello.

ARTICULO 10

Derecho a indemnizacion

Toda persona tiene derecho a ser indemnizada conforme a ley en caso de haber sido condenada en
sentencia firme por error judicial.

\
|
|
| " i ARTICULO 25
|
i Proteccion Judicial
i I 1. Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rdpido o-a cualquier omo recurso efectivo
b ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos
1 fundamentales reconocidos por la Constitucién, 1a ley o la presente Convenci6n, aun cuando tal
decisién sea cometida por personas que acnien en ejercicio de sus funciones oficiales.

a) A garantizar que la autoridad competente provista por el sistema legal del Estado decidird

It \’ 2. Los Estados Partes se comprometen:
| sobre los derechos de toda persona que interponga tal recurso;

b) A desarrollar las posibilidades de recurso judicial, y

‘ ) A garantizar el cumplimiento, por las autoridades competentes, de toda decisién en que se
1 haya estimado procedente el recurso.
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DIMENSION POLITICA DE UN PODER JUDICIAL DEMOCRATICO
Eugenio Rail Zaffaroni

Profesor Principal de la Universidad de Buenos Aires

Primera Parte:
Condiciones minimas para el ejercicio democritico de la jurisdiccién

I. PODER JUDICIAL DEMOCRATICO

No habria disenso si se afirmase que no es posible democracia sin un Poder Judicial
democratico, es decir, sin una estructura institucional que permita jus dicere (ejercicio de la
jurisdiccién o decisidn judicial de conflictos) en forma democrdtica. Pero las coincidencias
terminarian en el mero enunciado, pues ante la pregunta acerca de c6mo debiera estructurarse
un Poder Judicial democrético o acerca de cudl es la forma democrdtica de ejercer la
jurisdiccién, nos hallariamos con una enorme disparidad de respuestas y, lo mds curioso es
que, en realidad, la mayoria de ellas no pasaria del mero nivel intuitivo.

Esto tiene su causa en que la teoria politica de la jurisdiccién en América Latma casi brilla
por su ausencia, salvo muy contadas y honrosas excepciones. :

América Latina presenta un caos de estructuras judiciales con instituciones copiadas a
los Estados Unidos y a Europa en muy diferentes momentos histéricos y generalmente
deformadas por incoherentes y fatales invenciones verndculas, al ritmo que les marcaron
los intereses sectoriales y corporativos que mds cerca han estado de los constituyentes y
legisladores de turmo, cuando no por intervenciones coyunturales y anecdéticas sin sentido
especial. El resultado es un panorama poco alentador: nos hallamos con magistraturas
andlogas a las europeas de la primera parte del siglo pasado y algunas excepciones que
corresponden al nivel de las magistraturas europeas de finales del siglo pasado. La
responsabilidad de este atraso institucional, por supuesto que, en primer lugar, incumbe a
nuestros politicos, pero es justo reconocer que buena parte de la misma debe cargarse a la
cuenta de nuestros doctrinarios.

El tremendo descuido de la teorfa politica y constitucional del Poder Judicial nos conduce
a una cruel paradoja: la ciencia juridica latinoamericana profundiza temas de derecho de
fondo y procesal a niveles que en ocasiones igualan y superan los de los paises centrales, pero
se desentienden casi en absoluto de la estructura institucional de poder que tiene por funcién,
precisamente la aplicacién de esos conocimientos. No menos importantes que los estudios
juridicos son las discusiones politicas acerca de las declaraciones de derechos y garantias
constitucionales e internacionales y la consagracién de los recursos que las protegen (como el
hébeas corpus o el amparo), pero de nada vale todo eso sin un Poder Judicial que lo realice.

Més atr: las propias Constituciones caen en el absurdo al descuidar los capitulosjudiciales,
pues quiebran la regla de su primacia juridica -de su carédcter de «norma de normas»- cuando
en la parte institucional no estructuran adecuadamente un Poder Judicial independiente,
con autoridad y poder para imponerla por sobre cualquier decisién mayoritaria coyuntural
parlamentaria o sobre cualquier acto u omisién arbitrarios del poder administrador.

En nuestras universidades es minimo el tiempo que se dedica a la ensefianza de la
normativa del Poder Judicial y en cuanto a investigacién, es muy poco lo que se ha hechoen
los aspectos sociolégicos y en la teorfa politica. Investigar sociolégicamente a los jueces o

Conferencia pronunciada por el autor en el Seminario «Reforma Judicial en el Ecuador» a inicios de setiembre de 1992
¥ que ha sido objeto de una edicidn anterior en «El Derecho» dirigida por Germdn Bidart Campos y en el «Boletin» N° 37
de la Comisién Andina de Juristas.
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analizar su funcién desde la perspectiva politica, con frecuencia se considera poco menos
que un desacato.

Ademas, la funciénjudicial en América Latina no tiene historia. Sibien la historia de
nuestros paises es rica en periodos y critica, y hay paises que tienen su historia social muy
bien estudiada, no se ha investigado la funcién que ha cumplido la jurisdiccién en cada
uno de esos momentos. No sabemos cudl ha sido ésta en el «Porfiriato» mexicano, en el
periodo revolucionario de los «generales», en el de los «licenciados», etc. Tampoco
disponemos de un estudio que nos explique su protagonismo en el Brasil imperial, en la
Reptblica «Velha», en el «Estado Novo», en la dictadura etc. En el caso de Ecuador no
tenemos un andlisis de su funcién bajo Garcia Moreno, con el «Alfarismo», en el periodo
posterior hasta 1944, bajo el «Velasquismon», etc. Y es muy dificil tener claridad acerca de la
jurisdiccién en el momento actual, como acerca de cualquier fenémeno de poder politico, si
no se conocen los momentos de luz y sombra que lo gestan, porque los fenémenos de
poder no «nacen de incubadora», sino que se gestan histéricamente y del mismo modo se
explican. La historia no es una coleccién de hechos pasados, sino una visién de la gestacién
de los hechos presentes, que nos permite su comprensién.

Creemos que hoy hay bastante acuerdo acerca de que los discursos no deben interpretarse
sélo a la luz de lo que dicen, sino también -y a veces fundamentalmente- a la luz de lo que
callan, o sea, en su funcién frente ala realidad, como develacién y ocultamiento simultdneos.
Desde esta dimensidn interpretativa contextual, la escasa referencia latinoamericana a la
fundién jurisdiccional, resulta altamente significativa. La teoria latinoamericana teorizé un
deber ser omitiendo la teorizacién de la institucién que lo debe hacer.

En el plano ideolégico-politico también la refiexién sobre la funcién jurisdiccional fue
omitida. Por lo general, los politicos latinoamericanos del stablishment (o de los sucesivos
stablishments) han tratado de instrumentar o de utilizar a la funcién jurisdiccional o, al menos,
de lograr que ésta no oponga obstaculos al ejercicio de su poder. Como es 16gico, cualquier
desarrollo de la teoria politica del judidal fue visto por ellos con desconfianza como una
tentativa de limitar su poder, siempre empefiado en cdlculos inmediatistas. Pero por el otro
lado, los contestarios, los idedlogos de la izquierda latinoamericana, también han contribuido
a ese silencio, porque al agotar su critica en personas o al afirmar dogmaticamente que la
jurisdiccién y el derecho en general constituyen una «superestructura ideolégica», han
despreciado la reflexién sobre el tema.

El caso mds demostrativo de la enorme pobreza ideolégico-politica sobre la jurisdiccién
lo proporciona el instrumento mas importante que se ha producido en los ultimos afios en
la regién, como expresién de un fenémeno politico altamente positivo y alentador. Nos
referimos a los acuerdos de Chapultepec, que pusieron fin a once afios de guerra civil en El
Salvador. Pues bien: en ese instrumento hay sélo media pagina referida a la jurisdiccién, en
términos vagos e imprecisos, que poco 0 nada proponen.

De este modo, llegamos a la conclusién de que la teoria politica de la jurisdiccidén no se
desarroll, porque nadie tuvo interés en ella: las derechas porque la querian manipular, las
izquierdas porque la consideraban inutil y los doctrinarios porque tenian temas que eran
mads «rentables». Si lo dijésemos en términos econdmicos, el tema no tuvo mercado en
América Latina.

II. LA DEMOCRACIA EN PELIGRO

No obstante, nadie detiene la historia y, conforme lo afirman los funcionalistas, las
cuestiones a decidir pueden pasar de 6rganos politicos o administrativos a judiciales y



viceversa, segun convenga a un sistema en un cierto momento. De este modo, la solucién
de un conflicto puede transferirse del plano politico-administrativo o legislativo, al judicial,
pero no creemos que esto suceda siempre porque dentro del «sistema» alli se resuelve mejor
-como pareceria pretenderlo Luhmann- sino que con frecuencia se lo transfiere porque se
sabe que alli no se lo resuelve.

Nuestros politicos, de todas las ideologias -y alli incluimos a los militares, que por décadas
fueron responsables politicos- tratan de manipular, utilizar o despreciar a la jurisdiccién,
pero al mismo tiempo, con su cldsica ductilidad manipuladora, cambian bruscamente el
discurso y proclaman su irrestricto respeto a la jurisdiccién cuando consideran que es
conveniente en esa coyuntura derivarle un problema politico o social, que no tene solucién
o que la solucién que se le podria deparar afectaria a su clientelismo politico. Estos problemas
derivados son con frecuencia bienvenidos por los mismos jueces, que en su ingenuidad
politica se consideran protagonistas importantes y creen que de este modo refuerzan su
imagen publica. Lo cierto es que, como bien lo percibian los politicos -mucho mas hébiles
que los jueces en estas lides- los jueces no pueden resolver el problema y, cuando esto se
hace manifiesto, los politicos se encargan de denostar a la jurisdiccién, destrozar su imagen
publica, aprovechar la ocasién para aniquilar cualquier resistencia dentro de ella y someterla
atn mas a sus designios de momento. El més claro ejemplo de este fendmeno es el reciente
caso peruano.

Estos mecanismos no pueden tomarse en consideracién como meras escaramuzas
anecdéticas o coyunturales, aunque los politicos y aun algunos juristas se queden en
semejante superficialidad, sino que es uno de los caminos mds cortos para debilizar y aniquilar a
nuestras democracias. Ante la falta de una jurisdiccién que imponga minimamente la
supremacia constitucional y que opere con cierto grado de eficacia en la dedisién y solucién
de conflictos, cada vez serdn menos los obstdculos al ejercicio arbitrario del poder, las mayorias
coyunturales y los politicos se burlardn cada dia mds de los limites constitucionales a su
poder, no habrd un acotado espacio de juego democriético, sino una selva de disputa con
cualquier medio y a cualquier predio, la demagogia y la irradionalidad triunfardn cada dia
mads sobre la racionalidad y la serenidad, y nuestras débiles democracias serdn cada dia mas
dictaduras en envases democrdticos hasta acabar despreciando la forma y, lo que es mds
grave aun, hasta que los mismos pueblos desprecien a las democracias, porque en su
experiencia histérica concreta no la perciban més que como una mascara encubridora de la
arbitrariedad. Las palabras también se «gastan», y es muy grave cuando por abuso se gasta
la palabra «democracia». \'

Por otra parte, una justicia deteriorada resulta initil en su aspecto de servicio, porque no

sirve para resolver conflictos. El consiguiente desprestigio afecta seriamente las posibilidades
de desarrollo econémico, porque sin seguridad no hay inversién salvo que se compense la
inseguridad derivada con un margen de renta mayor, lo que favorece al capital pirata y
especulativo en detrimento de la inversién productiva y razonable.

Este problema s6lo muy minimamente puede compensarse con mecanismos de tipo
arbitral, alternativos a la jurisdiccién. Si bien tales mecanismos son précticos y dtiles, no
pueden suplir toda la funcién jurisdiccional, especialmente frente al Estado y, ademds,
convierten a la jurisdiccién en el receptdculo imitil de los conflictos que afectan a las clase
medias y que no pueden acceder a los mecanismos alternativos.

Creemos que de este modo hemos subrayado suficientemente que el debate sobre la
jurisdiccidén no es periférico de lo politico, sino que es nuclear, que forma parte de la
centralidad de la problemadtica politica latinoamericana en este momento, como que es vital
para sus democracias.




III. ;DEMOCRACIA PARA ANIQUILAR A LA DEMOCRACIA?

El escaso desarrollo tedrico y un alto grado de confusién que proviene de la misma
situacién politica de la Revolucién Francesa, tienen por efecto extraer de ese contexto ciertos
argumentos, convirtiéndolos en proverbios que confunden a muchas personas, incluso muy
perspicaces en temas dificiles.

Lo que se diga acerca de la magistratura y la Revolucién Francesa no es comprensible si
no se conoce ¢cémo era la situacién borbénica que se proponian revertir. Usualmente se
afirma que la jurisdiccién estaba sometida al poder real, lo que no es verdad, porque el
poder real estaba muy limitado por el poder de los lamados «parlamentos», que peleaban
por su competencia -que era fuente de ingresos- todo lo cual habia generado un caos de
competencias y jurisdicciones. Se trataba de un ejercicio de poder que competia con el real
y lo superaba, dejandolo reducido a las causas de interés politico, para que desorientara al
usuario del servicio. Esta era la situacién que la Revolucién Francesa quiso revertir, haciendo
deljuez un funcionario estatal, sometiendo por completo su funcién al poder del Parlamento
y prohibiéndole toda interpretacion que no fuese exegética y creando la casacién como
forma de corregir a los jueces que se apartaban de Ia letra de la ley. La ficcién dominante era
que la ley «hablaba» por la boca de los jueces.

Es obvio que con el Imperio, no le fue dificil a Napoleén consolidar una magistratura
vertical, piramidal, en la que los jueces debian limitarse a consagrar la voluntad imperial.
De este modo, la verdad histérica es que lo que suele atribuirse a los borbones es napoleénico
y, paradédjicamente, el modelo bonapartista de Poder Judicial verticalizado y jerarquizado,
burocratizado, es el que cundié en Europa en el siglo XIX.

De este contexto se han extraido frases hechas y proverbios que, fuera del marco, no
hacen otra cosa que introducir confusién. Entre éstos, uno de los mas ridiculos es la famosa
bandera de 1z «dictadura de los jueces». Pocas frases son tan absurdas frente a la realidad
latinoamericana, donde les jueces tienen tan poco poder, en razén de su escasisima v
paupérrima independencia, que es ridiculo que se pretenda tenir cualquier tentativa de
reivindicacién de la independenciajudicial con la amenaza de una dictadura. Histéricamente,
ademds, no se conoce ningun caso de «dictadura de los jueces».

Por una via andloga circula el sonsonee del «origen aristocrético de los jueces», aunque parece
provenir del contexto briténico, donde la observacién es més frecuentemente y relativamente
fundada. La resistencia a reconocer la independencia judicial en funcién del supuesto origen
«no democrdtico» de la magistratura es tan insustancial que se responde observando que los
jueces pueden o no tener origen «aristocrdtico» 0 «no aristocratico», dependiendo eso claramente
de cudl sea el sistema que se instrumente para su seleccién y promocién.

Como producto de esta confusién y de la reiteracién de éstos y otros proverbios, cobra
cuerpo a veces la observacién de que la jurisdiccién no podria tener a su cargo el control de
constitucionalidad de las leves, especialmente cuando se trata de un control centralizado
que hace perder fuerza a la ley, pues se trataria de una funcién netamente politica.

Aunque la discusién acerca de la naturaleza del control de constitucionalidad pueda ser
atendible pese a que en ocasiones se torna bastante bizantina- esto no autoriza a sostener la
innecesariedad o inviabilidad de un mecanismo de control constitucional de las leyes por
medio de un cuerpo independiente. Justamente esta posicién fue sostenida por Carl Schmitt
en los anos veinte, afirmando en plena época prenazi que el custodio de la constitucionalidad
de las leyes no era el Reichsgericht, sino que la Constitucién de Weimar debia ser custodiada
por Heindenburg, el presidente de la Reptblica. En este aspecto fue Schmith el gran contra-



dictor de Kelsen en cuanto a la necesidad de implementar el control constitucional sobre el
modelo que hoy es corriente en Europa continental. La posicién autoritaria de Schimth es
ampliamente conocida y no requiere demostracién. (Ultimamente se ha sostenido que
después de ser el Kronjurist del dritte Reich fue marginado por su falta de ortodoxia, pero
esto no pasa de ser el fenémeno usual con cualquier intelectual de cierto nivel de abstraccién
puesto al servicio de una dictadura, cuyas elaboraciones jamés pueden ser lo necesariamente
ductiles para permitir su constante adecuacién a las mutables arbitrariedades del régimen).

La tesis de Schmitt en su versién folklorista latinoamericana se responde, simplemente,
observando que a nadie que detente el poder se le puede asignar la funcién de controlar su
propio poder, porque ello implica concederle un poder ilimitado, Una reptiblica -y con mas
razén una republica democratica- consiste, en ultima instancia, en un sistema de controles
reciprocos, y la pretensién de que el control sea «auto-control» es un mesianismo contrario
ala condiciénhumana y a la competitividad intrinseca a la naturaleza de la actividad politica.
Sin control constitucional de las leyes, la Constitucién alcanza el méximo de flexibilidad,
que se identifica con su desaparicién material. Esto lo decia en 1803 el famoso chief justice
Marshall en el no menos famoso citado «Marbury vs. Madison»: «O bien la Constitucién es
una ley de superior importancia, invariable por medios ordinarios, o bien esid al mismo
nivel que los actos legislativos ordinarios y es alterable cuando a la legislatura le place
hacerlo. Si fuera verdadera la primera parte de la anterior alternativa, un acto legisiativo
contrario a la Constitucién no seria una ley; si la segunda parte fuese verdadera, entonces
las Constituciones escritas serian absurdas tentativas del pueblo por limitar un poder
ilimitable por naturaleza».

Sidesde Marshall e] argumento de Schmitt estd respondido, no es admisible 1z invocacién
de la democracia para aniquilar a la democracia. Una reptblica democrética requiere de
instituciones que preserven su Constitucién de las decisiones de mayorias covunturales.
No vale aqui la invocacién de ejemplos extrafios a nosotros como el britdnico, pero nos
vemos obligados a mencionarlo, porque suele invocarselo en medio de esta confusién
argumental: la verdad es que, si bien en Inglaterra no existe propiamente una Constitucién
escrita, hay una tradicién més firmemente arraigada que un texto escrito y, por ende, més
rigida que muchas Constituciones que hacen alarde de tales. En nuestros sistemas de
Constitucién escrita e inflexible, sino se dispone de un sistema que garantice su hegemonia
con un adecuado control de constitucionalidad de las leyes y de cualquier acto u omisién
del poder, la Constitucién es un simple papel sin importancia.

IV. ;DEL ESTADO DE DERECHO «LEGAL» VAMOS HACIA EL «CONSTITUCIONAL»
O HACIA EL «DECRETAL» O DE «<BANDQS»?

Es alarmante comparar el curso institucional de América Latina con el de Europa. En
lineas generales, las ultimas décadas nos estdn mostrando que los paises europeos
culturalmente méds préximos a nosotros van marchando del Estado de derecho «legal» al
Estado de derecho «constitucional», quedando relegado el anterior a un modelo de pre-
guerra. Las cortes constitucionales, partiendo del modelo de Kelsen para Austria, con
mayores 0 menores retoques, dieron vida a una copiosa jurisprudencia constitucional que
impulsa y dinamiza la actividad legislativa. Alemania, Italia, Espafia, Portugal, Austria,
etc., se han encaminado decididamente en este sentido, para no mencionar sino algunos
ejemplos que no son discutibles.

América Latina, lamentablemente, parece encaminarse en direccién opuesta. Por efecto
de las leyes delegadas en los estados de excepcién y también por el constante avance de los
poderes administradores que, incluso fuera de esos estados de emergencia, tienden a legislar




por decreto cuestiones de clara competencia parlamentaria, aunado a la endeblez politica
de lajurisdiccién y a su dependencia y pauperismo, puede afirmarse que en América Latina
el estado de derecho «legal» tiende a derogarse en estado de derecho «decretal» o de «bandos»,
con algunas aisladas excepciones, como Costa Rica. Sea esto dicho con la salvedad de que
no estamos muy seguros acerca de si un Estado «decretal» o de «bandos» puede ser muy
Estado de «derechon.

V. ;PODER JUDICIAL?

Cabe preguntarse si es correcto hablar hov de «Poder Judicial», pues se ha puesto
seriamente en cuestién esta denominacidn y, lo que es peor, se confunde la discusién sobre
la denominacién con su contenido material y politico. En la doctrina francesa -Duguit y
Hauriou principalmente- sostuvieron que no se trata de un «poder» y hoy se postula la
sustitucién del «Poder Judicial» por el «servicio judicial».

Preferimos no caer en simplismos ni en disputas innecesarias: que el «judicial» sea un
«poder» o que no lo sea, depende de qué se entiende o de cémo se define un «poder». Por
otra parte, aunque se sostenga que se irata de un «servicio» o de una «funcién» -como
pretenden otros- serd un servicio o una funcién que, por sus particularidades, presupone la
imparcialidad, porque sin ella, es decir, sin un ente «supra partes» que decide, no hay
judicialidad, y la imparcialidad sélo puede instrumentarse mediante la independencia, que
necesariamente importa un dmbito de poder publico. No se trata, pues, de una cuestién de
palabras, sino de una cuestién material.

Lamentablemente, la cuestién formal o de palabras se torné material en algunos paises
de la regidn y comenz? a hablarse de «funcidn» ¢ de servicio» y de «divisién de funciones»
en lugar de «divisién de poderes», con la intencién de someter a los jueces a los poderes
politicos y principalmente a los Ejecutivos. El fenémeno fue propio de los paises en que
arraigd mas la llamada «doctrina de la seguridad nacional», pero superé a la misma y la
sobrevivié. Fuera de ese contesxto y de esa ideologia y de sus secuelas, hablar de «funcién»
y de «servicio» en lugar de «poder» es una cuestién de definiciones previas, pero en el
fondo existe y no puede negarse una cuestién de «poder».

Lo que creemos que es necesario reafirmar sélidamente es que hablando de «poder», de
«funcién», de «servicio» o de cualquier otra cosa, esto no puede ser un pretexto ni una
racionalizacién para limitar la independencia de los jueces, porque debe existir un ambito
de poder que se deriva de una independencia, en razén de que esa independencia es necesaria
para imparcialidad y, sin imparcialidad, no hay jueces y, sin ellos, no se concibe ninguna
«funcién» ni ningun «servicio» que pueda llamarse «judicial». Si la cadena conceptual «poder,
independendia, imparcialidad, jueces» se quiebra, la disyuntiva estard entre un poder, funcién
o0 servido «judicial» o una rama burocrética de funcionarios parcializados que realizan
sumisamente lo que otros poderes les ordenan.

V1. LA INDEPENDENCIA JUDICIAL

Lo lamentable también es que la propia «independencia» judicial suele convertirse en
una expresién hueca, casi un slogan que se asocia inmediatamente a lo «judicial» sin
preocuparse mucho por su contendido. En cuanto se procura profundizar el mismo, suele
incurrirse en contradicciones derivadas de la complejidad de la idea misma de
«independencia judicial».



No nos detendremos aqui en las multiples clasificaciones que se han intentado para
clarificar el concepto de «independendia judicial». No obstante, al menos una de ellas resulta
inevitable: la que distingue entre independencia «externa» e «interna». La independencia
externa es la que garantiza al magistrado su autonomia respecto de poderes ajenos a la
propia estructura institucional ]udlmal la mdependenca inferna es la que garantiza su
autonomia respecto del poder de los propiocs érganos de la institucién judicial.

En lineas generales, puede afirmarse que un juez independiente -0 quizd un «juez» a
secas- no puede ser un empleado del Poder Ejecutivo o del Poder Legislativo, pero tampoco
puede ser un empleado de la Corte o tribunal supremo. Un Poder Judicial no es una rama
mds de la Administracién y, por ende, no es admisible que sea una corporacién jerarquizada
en la forma de un ejército. La independencia juridica del juez -especialmente en América
Latina- presupone la independencia del Ejecutivo, pero poco se ha observado respecto de
la igualmente necesaria independencia deljuez respecto de los érganos colegiados del propio
Poder Judicial. No obstante, ambas formas de independencia son necesarias para posibilitar
la independencia moral del juez, es decir, para dotar a éste del espacio necesario para re-
solver conforme a su entendimiento de la ley y del derecho. La independencia moral no la
puede imponer el derecho, porque es personal, pero la debe posibilitar el derecho.

La lesién a la independencia interna suele ser de mayor gravedad que la lesién a la
independencia externa, al menos en la préctica. En efecto: el Ejecutivo y los politicos suelen
tener interés sélo en ciertos conflictos, pero los cuerpos colegiados que imponen una dictadura
interna, suelen usar su poder para satisiacer sus rencores personales, sus intereses palaciegos,
su egolatria, sus mezquinos intereses y cuestiones que se tornar andlogas a las intrigas de
cualquier oficina publica.

La independencia interna sélo puede garantizarla una magistratura en la que se reconozca
que todos los jueces son en principio iguales y que las tnicas diferencias que median entre
ellos son las derivadas de sus distintas funciones en razén de las distintas asignaciones de
competencia. Esta magistratura «horizontal» se opone frontalmente a las magistraturas
verticalizadas, cuyos modelos més perfectos los brindan originariamente, la magistratura
napolednica y, modernamente, la magistratura fascista.

Creemos que bastan estas consideraciones para demostrar que una magistratura
independiente no puede estar compuesta por personas que dependan del Poder Ejecutivo
(que no merecerian el nombre de jueces, sino de empleados piiblicos) y tampoco por perso-
nas que dependan del érgano supremo del Judicial (que tampoco merecerian el nombre de
jueces, sino de amanuenses del érgano supremo).

VIL. LA IMPARCIALIDAD JUDICIAL

Eljuez requiere independencia -externa e interna- para ser 1mparc1a1 es decir, para poder
ser un tercero sobre las partes y, por ende, para ser juez. Pero por regla general esta
imparcialidad tampoco es bien comprendida, pues suele identificirsela con una imagen
estereotipada del juez concebido como una persona sin ideas y desvinculada de los problemas
de su comunidad, es decir, lo que alguna vez hemos llamado el «juez asepnco» y que algin
autor ha satirizado como el «juez eunuco».

Estd claro que el juez no puede responder a las érdenes o conveniencias de un partido
politico, pero esto no significa que el juez no sea un ciudadano, que no tenga un sistema de
ideas, una comprensién de la realidad, una concepcién del mundo. No sélo no hay juez que
no la tenga, sino que no hay hombre que no la tenga, por simple que sea. El «juez eunuco»,




\
\
‘J} realmente, es una ficcién absurda, una imagen inimaginable, una imposibilidad de hombre,
i una aberracién humana.
| .

it ¢Cémo garantizar la imparcialidad por parte de hombres que, como tales, son «parciales»?
i Es la vieja paradoja de Carnelutti. Y por cierto que en un sistema autoritario esto seria
imposible, aunque, como es 16gico el sistema autoritario no se preocupa por la imparcialidad
de sus jueces; por el contrario, le molesta la imparcialidad y demanda parcialidad. Sin em-
bargo, en una democracia -que es a la que realmente le interesa la imparcialidad- ésta se
logra a través del pluralismo ideolégico propio de la misma, es decir, cuando la estructura
de la magistratura es tal que permite la disparidad de ideas, el debate interno, las tensiones
propias de los diferentes modos de concebir al mundo v al derecho.

|
‘ \]!‘ En la democracia no hay otra forma de imparcialidad que la que resulta del pluralismo y
[‘ del control reciproco entre los distintos agrupamientos espontaneos dentro de su estructura.
Més atin: dirfamos que ésta es la tinica garantia de impardalidad, por lo cual, sin democracia,
e no hay impardialidad y tampoco judicialidad.

i Eljuez ideolégicamente «aséptico» no es mas que una construccién artificial, un producto
I de retorta ideolégica, un homiculo que la realidad no admite. Lo que la triste realidad nos
i ofrece cuando se promueve este estereotipo, sonjueces que pretenden ser imparciales cuando
' en realidad son altamente subjetivos y arbitrarios, porque partiendo de la tesis de que sus
BRI criterios son «objetivos», lo que hacen es pretender imponer a todos sus valores subjetivos,
‘ o bien esta promocién engendra jueces que se entrenan para ocultar su ideologia o que se
| acostumbran a sostener puntos de vista incompatibles, segiin la marcha y el ritmo de los
‘ intereses de turno. No son jueces sin ideologia, sino jueces que ocultan su ideologia o que
asumen publicamente cualquier ideologia, lo que no sélo es sumamente peligroso, sino
también denigrante para la persona y su derecho humano a la identidad.

VIIL. EL ENTRENAMIENTO PROFESIONAL DE LOS JUECES

Hasta aqui hemos destacado la necesidad de la independencia judicial como presupuesto
para su imparcialidad, lo que equivale a su judicialidad. No opstante, hay un presupuesto
il elemental e indispensable en una magistratura profesional (que es de la que estamos hablando
il aqui): su nivel técnico o entrenamiento profesional. Histéricamente, como veremos, es un

requisito que se cumplimenté antes de perfeccionar su independencia.

\
Mt La magistratura debe cumplir una funcién y prestar un servicic, ambos con una importante
b I funcién politica y social, pero bdsicamente debe hacerlo en forma técnica. El puro titulo
‘ | habilitante profesional no pude ser el requisito que califica para cualquier funcién judicial.
’ Como toda funcién que requiere un alto grado de profesionalidad, la funcién judicial debe
} estructurarse en forma tal que las personas con mas alta calificacién técnica tengan acceso a
! ella. A nadie se le ocurre que cualquier médico sea jefe de cualquier servicio hospitalario ni
que practique intervenciones de alta complejidad. Si esto sucede con la salud, no hay razén
para suponer que otra cosa es la magistratura, donde se trata de seleccionar a profesionales
! que tendran en sus manos la libertad, el honor y el patrimonio de los ciudadanos, e incluso su
‘H i salud y su vida, que muchas veces dependen de la correcta solucién juridica de sus conflictos.

il El concurso piblico de antecedentes y oposicidn es el tinico procedimiento democratico

| conocido para seleccionar los candidatos técnicamente mads calificados para cualquier funcién
ie que requiere un alto grado de profesionalidad. Es el unico método que garantiza el control
| publico y que si bien no garantiza siempre que accedan los mejores, por lo menos excluye
Al con certeza a los peores.




Por otra parte, es el procedimiento que impulsa la superacién de los niveles juridicos del
pais: impulsa la emulacién, la investigacién y la produccién juridica, etc. Nadie investigard
ni perderd sus horas y sus afios en estudios juridicos, cuando sabe que eso no sirve para
litigar, (en razén del bajo nivel técnico de la judicatura) y que tampoco sirve para acceder a
la fundién judidal.

El concurso piblico de antecedentes y oposicién, como procedimiento eminentemente
democrdtico, tiene los mismos defectos de la democracia y puede deformarse y defraudarse
como a ésta: hay deformaciones fraudulentas de los concursos, como las hay de la democracia,
pero lo importante serd evitar los fraudes (nadie pretende suprimir las elecciones populares
porque las haya habido fraudulentas) y reducir sus defectos, porque al igual que aquélla,
hasta ahora no conocemos un sistema mejor.

El concurso, como cualquier otro procedimiento democrdtico, ha sido objeto de criticas
falaces. Entre las mds corrientes, suele afirmarse que el juez, ademds de conocimientos
juridicos, requiere «dotes de personalidad y honestidad», que el concurso no garantiza. En
principio, y ademds de que esas dotes no las garantiza hasta hoy ninguno de los métodos
de eleccién arbitrarios que se viene practicando (y a las pruebas me remito en toda la
regién), cualquier funcién publica de origen popular requiere dotes de honestidad y
personalidad, comenzando por los residentes y los legisladores, y, sin embargo, esas dotes
no las garantiza la eleccién popular, sin que por ello se le ocurra a nadie -salvo a los criticos
de la democracia, es decir, a los totalitarios- proponer que se renuncie a la eleccién popular
para elegir a los presidentes y a los legisladores. Todo esto sea dicho, sin contar con que una
persona puede ser sumamente prudente y honesta, pero no puede ser juez sino sabe derecho.

La deshonestidad es una falta en la conducta funcional de los jueces que debe ser corregida
mediante los procedimientos de remocién adecuados, pero nada tiene eso que ver con la
garantia que requiere el usuario y la propia democracia, de que el juez tenga un elevado
nivel técnico-juridico. Cualquiera protestaria ante la autoridad escolar que calificase como
deficientes los conocimientos de su hijo por faltas de disciplina. La misma légica debe regir
en la seleccién de los magistrados.

La otra forma de entrenamiento profesional de magistrados es la llamada «escuela de la
magistratura». En Jamedida en que la mencionada «escuela» tenga por funcién perfeccionar
a los jueces que acceden por concurso a la magistratura y en materias que no se impartan
en los cursos de grado y de postgrado de las universidades, las creemos necesarias y titiles.
Pero si esas «escuelas» pretenden reiterar o suplir lo que ya hacen las universidades o lo
que éstas pueden hacer, nos parece que a la postre conduce a un ghetto judicial que tiende a
entrenar a los jueces en una carrera cerrada que ya hoy no se recomienda ni para los sacerdotes
ni para los militares.

El entrenamiento de los jueces debe ser bdsicamente juridico y, como es obvio, debe ser
provisto fundamentalmente por las universidades, siendo los concursos publicos de
antecedentes y oposicién abiertos a todos los profesionales en cualquier orden de tribunal
en que se produzca la vacante que se quiere cubrir, puesto que la magistratura no puede ser
un estamento cerrado o elitizado. Todo ello sin perjuicio de que una «escuela judicial» pueda
completar el entrenamiento en materias especificas: organizacién judicial, reglamentos,
manejo administrativo, de personal, de presupuesto, etc.

Suele observarse que el requerimiento de nivel técnico para el ingreso a la magistratura
tiene el inconveniente de presuponer un largo y costoso proceso de aprendizaje que sélo
pueden pagar las personas de estratos sociales acomodados. En una democracia hay becas
y otras formas de estimulo a la superacién técnico-juridica que si bien no neutralizan




diferencias sociales que son estructurales, son ttiles para acortarlas permitiendo que per-
sonas de menores recurso puedan acceder también a su entrenamiento.

Segunda parte:
Nuestro atraso institucional

IX. MODELOS DE MAGISTRATURA EN EL DERECHO COMPARADO

Si dejamos de lado modelos de magistratura que por su tradicién son muy extrafios a
nosotros y que presentan sus problemas especiales (bdsicamente el modelo britanico y el de
eleccién popular de los jueces), podemos decir que entre los paises en cuya tradicién juridica
se inscriben los nuestros (sistema continental europeo) es dable distinguir tres modelos bdsicos
de magistratura que, a su vez constituyen también tres estadios de la evolucidn politica de la
magistratura: a. Magistraturas empirico-primitivas; b. Magistraturas tecno-burocrdticas; y c.
Magistraturas democriticas de derecho.

a. En las magistraturas empirico-primitioas la arbitrariedad selectiva no garantiza ningin
nivel técnico minimo, como no sea el que se desprende del mero titulo profesional habilitante
y de algunos requisitos formales. El resultado de este modelo -que corresponde a un primer
estadio 0 momento de organizacién politica de los paises-, cuando se prolonga en el tiempo,
es la inseguridad juridica, la total falta de estimulo al progreso juridico, el empobrecimiento
de la cultura juridica del pais, 1a inadecuacién del pais para inversiones responsables y con
rentas razonables y, en general, el empobrecimiento del estado de derecho. El marco juridico
general, en efecto, corresponde a un estado de derecho «legal» (en el mejor de los casos) con
tendencia deteriorante.

b. En las magistraturas tecno-burocrdticas el proceso de seleccién de los jueces tiene ciertos
recaudos que garantizan un nivel técnico minimo. Esta garantia puede ser débil o fuerte; es
débil cuando la ley o la tradicién imponen un «escalafén» interno (entrenamiento
predominantemente burocrético) y es fuerte cuando por imperio legal se impone un sistema
de concurso publico de antecedentes y oposicién o bien el egreso de una escuela (con los
inconvenientes que sefialamos para esta tltima forma de seleccién).

Su efecto general es impulsar la profundizacién de la investigacién juridica exegética,
con escaso nivel de critica y de abstraccién constructiva. Corresponde en general al modelo
de estado legal de derecho (que atin no alcanzaron el nivel de los modernos estados
constitucionales de derecho). No obstante, en el caso de la garantia fuerte del minimo técnico,
revela un considerable grado de consolidacién institucional en el pais.

La garantia débil tiene la desventaja de privilegiar por regla general el aspecto burocrético
en detrimento del técnico y, en caso de responder sélo a pautas legales (no constitucionales)
y mas aun cuando estdn impuestas por mera tradicién, se halla constantemente sometida al
riesgo de un retroceso a la etapa empirico-primitiva.

Cabe sefialar que si bien el modelo tecno-burocrético es muy superior al empirico-
primitivo, tiene el inconveniente de corresponder a una estructura jerarquizada de la
magistratura, de tender a una «carrera» muy militarizada y, por ende, de lesionar la
independencia interna del juez (generalmente, si bien la promocién dentro de la «carrera»
jerarquizada al estilo militar es por concurso, éstos son controlados por los «superiores»).
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c.Enlas nézgistratums democrdticas de derecho ademads del aseguramiento del nivel minimo
técno-juridico asegurado mediante garantia fuerte (concurso publico de antecendentes y
oposicién), se satisface mucho mds ampliamente la independencia (interna y externa) de
los jueces mediante la transferencia del gobierno del Poder Judicial a un érgano diferente
del Ejecutivo y del supremo judicial, integrado en forma equilibrada por una mayoria de

jueces que representan a todos sus colegas y una minoria de juristas independientes

desienados por la representacién popular.
g P P pop

Se trata de un modelo que quiebra la jerarquizacién militarizada de la magistratura de
modelo bonapartista, la horizontaliza, opera un formidable fortalecimiento de la
independencia interna y, al mismo tiempo refuerza la independencia externa, evitando la
elitizacién del judicial y admitiendo la intervencién de la representacién popular.

Este modelo corresponde a democracias fuertes y desarrolladas, con estado
constitucionales de derecho que promueven el avance del conocimiento y cultura juridicos,
mediante la integracién tedrica de los principios constitucionales y generales del derecho.

" En lineas generales, puede observarse que el modelo empirico-primitivo fue superado
en Europa a fines del siglo pasado (los jueces esparioles son designados por oposicién desde
1870) y los italianos desde 1890, por ejemplo). En Ameérica Latina, el dnico caso de garantia
fuerte de profesionalidad lo hallamos en Brasil. Existen otros modelos tecno-burocratica
-con garantfa débil-, pero en general, predomina el modelo empirico-primitivo con algunas
tendencias a lo tecno-burocrdtico. En cuanto a los modelos de magistraturas democréticas
de derecho, corresponden a la dltima postguerra europea y no existe ninguna magistratura
latinoamericana que haya alcanzado ese estadio.

X. LASELECCION Y PROMOCION DE MAGISTRADOS EN LOS MODELOS EMPIRICO-
PRIMITIVOS LATINOAMERICANOS

Hemos visto que la independencia (externa e interna), la imparcialidad y la capacidad
técnica son los tres pilares en que se asienta el buen funcionamiento de la jurisdiccién.

En el modelo empirico-primitivo , por definicidn, falta el dltimo, pues la seleccién de los
jueces no responde a ninguin procedimiento que lo garantice. Las nominaciones, por ende,
son arbitrarias y provienen de fuentes de poder que, por sus caracteristicas afectan la
independencia externa o la independencia interna o ambas.

a. Nominacién politica: en la regién hallamos algunos sistemas de designacién politica
pura, en que Ias nominaciones pueden provenir del Poder Ejecutivo, del Poder Legislativo
o de facultades convergentes de ambos poderes.

b. Co-optacién: otro procedimiento de nominacién, minoritario en la regién, es la
nominacién por el érganos supremo del Poder Judicial, que también llena sus propias
vacantes.

¢. Nominacién mixta: E1 érganos supremo del judicial es nominado politicamente y los
jueces de segunda y primera instancia son nominados por co-optacién por el érgano supremo,
o bien los de segunda instancia por el supremo y los de primera instancia por los de alzada.

Estas formas de nominacién dentro del modelo empirico-primitivismo, van acompafiadas

por variables que es menester tomar en cuanta a la hora de diagnosticar las falencias de
cualquier magistratura en concreto, puesto que pueden agudizar o morigerar las
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caracteristicas propias del modelo empirico-primitivos o lesionar en mayor 0 menor medida
la independencia judicial. En este sentido es necesario tener en cuanta:

- Sila nominacién es vitalicia o por periodos (inamovilidad relativa) y, en este tltimo caso,
si los periodos son méds o menos prolongados (en caso de periodos muy cortos puede
considerarse cancelada la garantia de inamovilidad).

- Silaremocién por inconducta es politica o si radica en el érgano supremo y, en cualquier
caso, de qué garantias estd rodeada (la primera afecta la independencia externa, la segunda
la interna y la medida de las afectaciones la proporciona el grado de indefensién del juez
que puede llegar a la cancelacién de la garantfa de inamovilidad).

- Silos respectivos érganos politicos o supremos son asistidos por algin érgano técnico
generalmente llamados «consejos», pero que nada tienen que ver con los «consejos» del
modelo democratico de derecho) o si se prescinde de cualquier intervencién técnica.
(Esto permitira saber si se incorporan algunos elementos del modelo tecno-burocrético o

si es un modelo empirico-primitivo mds puro).

Esta clasificacién nos muestra claramente que en los modelos empirico-primitivos no
s6lo se afecta el nivel técnico-juridico por no garantizarse ningtin procedimiento selectivo
racional que lo preserve, sino que, en concreto, es un modelo que lesiona gravemente la
independendia interna y externa de los jueces. Las variables referidas son simples indicadores
del grado de lesién a la misma.

En cuanto al sistema de nominacién politica, tarde o temprano desemboca en la designacién
de personas que son més adictas o simpaticas a los politicos de turno. Provoca los inevitables
y consabidos «agradecimientos» a quienes promovieron la nominacién o bien la nominacién
tiene lugar condicionada por acuerdos previos, cuando no con el especial encargo de re-
solver favorablemente ciertos casos planteados o inminentes.

En el msjor de los casos provoca la nominacién de personas incompetentes o que han
tenido la habilidad de disimular su ideologia o su personalidad gris (pasar desapercibidos
por su mediocridad).

La nominacién por co-optacién pura elitiza el Poder Judicial, desembocando en la familia

 judicial, destruye toda independencia interna de la magistratura, el juez queda sometido a

los criterios superiores y la funcién jurisdiccional queda en definitiva en manos de una
corporacién jerarquizada que tiende a hacerse hereditaria. Es posible que tenga cierto nivel
técnico superior al de mera nominacién politica (por autoconservacién de la propia élite),
pero no produce jueces independientes ni imparciales, sino que tiende a producir jueces
elitistas, clasistas, prejuiciosos, alejados de la comunidad y de sus problemas, refractarios a
cualquier innovacién progresista. La funcién jurisdiccional termina congeldndose y cualquier
creatividad se erradica.

La nominacién mixta (politica y por co-optacion) tiene la rara virtud de reunir los
inconvenientes -0 la mayor parte de los inconvenientes- de ambos sistemas combinados. El
Poder Judicial termina desapareciendo, porque los jueces son meros empleados de las cortes
o tribunales supremos, es decir, que nos hallamos con un érgano supremo designado
conforme a las simpatias e intereses de turno y un conjunto de empleados sumisos o
despedidos.



XI. TENDENCIAS DETERIORANTES EN LAS MAGISTRATURAS EMPIRICO-
PRIMITIVAS

Hemos visto que existen tres modelos bdsicos o estructurales de magistraturas (empirico-
primitivo; tecno-burocrético; y democrético de derecho), que son también tres estadios en la
evolucién politica de las magistraturas dentro de la tradicién juridica europeo continental.
Hemos destacado que la mayoria de las magistraturas latinoamericanas corresponden al
modelo empirico-primitivo, estadio que fue superado en Europa continental en el siglo
pasado, y que la tnica magistratura teo-burocrética con seleccién fuerte es la brasilefia.
En estas magistraturas empirico-primitivas de América Latina hemos destacado que la
seleccién no democrdtica (no realizada por la via del concurso publico de oposicién y
antecedentes) se lleva a cabo por combinacién de ambas y que los caracteres empirico-
primitivos se marcan mds o menos segin que la movilidad y la dependencia sean més o
menos acentuadas.

Resulta de este modo que, dentro del modelo empirico-primitivo hay magistraturas que
responden a distintas realidades que, a su vez, condicionan en las personas que las integran,
diferentes grados y formas de deterioro personal, de deterioro de la imagen publica y de deterioro de
la auto-percepcion o auto-estima.

Ahora bien: el modelo tecnoburocritico también tiende a generar deterioro en los tres
sentidos mencionados, que es el juez burocratizado. Como los modelos reales rara vez se dan
en sus formas puras y dentro del modelo empirico-primitivo existen grados de
profundizacién de sus caracteres propios, hay algunas magistraturas empirico-primitivas
que por atenuacién de sus caracteristicas estructurales provocan cierto grado de
burocratizacién: el deterioro en forma de burocratizacién tiende a aumentar en la medida
en que disminuye la acentuacién de los caracteres empirico-primitivos. Por el contrario, en
la medida en que los caracteres empirico-primitivos se marcan més, predomina el deterioro
en la forma de pariidizacion directa o bien en la forma de degradacidn. De alli que:

a. En los modelos empirico-primitivos se combinan en cierta medida tres formas de
deterioro de la imagen publica, de la autopercepcidén y de la personalidad de los jueces: la
partidizacién directa y la degradacién, con cierto grado de burocratizacién, que si bien es
un deterioro propio del modelo tecno-burocrdtico penetra en el modelo empirico-primitivo
en la medida en que éste debilita sus caracteres.

b. En los modelos tecno-burocrdticos tiende a predominar el deterioro en forma de
burocratizacién. En estos modelos, en la medida en que se debilitan sus caracteres propios
y se refuerza la seleccién fuerte, tienden a aparecer algunos caracteres de jueces democraticos
de derecho, aunque no predominen. La seleccién fuerte y la elevacién del nivel técnico da
lugar a que varios jueces inquietos rechacen las pautas burocréticas y se cuestionen su
funcién, aspirando a mayores niveles de integracién de los principios generales y de
perfeccién del estado de derecho.

A estas alturas de nuestra exposicién debemos formular una aclaracién: una institucién
es una estructura de poder que se reproduce, es decir, que «cria sus pichones», los entrena
y modela sus actitudes e imagen. Se trata de estructuras de poder que, como cualquiera,
tienden a internalizarse mediante un sistema de «matricerfa humana» y, por lo tanto, en el
caso del judicial, generan «estilos de jueces». Por supuesto, que como el hombre es un ente
complejisimo por excelencia, no siempre la «matricerfa» tiene éxito. De este modo surgen
las excepciones y los héroes, a veces callados y anénimos y otras conocidos y contestatarios.
Pero los héroes no abundan en ningtn lado y las instituciones no pueden modelarse sobre
su imagen, porque perderian sentido los altares y los monumentos. En el grueso de los
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casos la «matriceria» resulta y los disidentes permanecen como excepcién o son directamente
marginados o expulsados, segun sea el grado de poder vertical o de militarizacién de la
institucién. _

Es cierto que las instituciones las hacen los hombres, pero una vez hechas, son éstas las
que hacen a los hombres, los modelan y reproducen. Resulta harto ridiculo el espectaculo
de politicos que se rasgan las vestiduras criticando a los jueces, cuando son ellos los que
permiten o sostienen -con tal de nombrar a sus amigos o parientes- estructuras institucionales
que condicionan para la incapacidad técnica, para la dependencia y para la parcialidad,
cuando no para la corrupcién y la domesticacién. No estdn haciendo méds que criticar la
obra de su glotoneria de poder inmediato.

Es necesario reflexionar esto, para obviar las criticas puramente personales, que, por
justificadas que sean, no conducen a nada y menos a impedir la reproduccién del fenémeno.
Si se pretende resolver el problema, lo que debe hacerse es impulsar la institucién en el
sentido de su progreso politico mundial. No pretendemos que exista una fatalidad, una
«matriceria perfecta» porque no seria verdad. Pero no es menos cierto que asi como la familia
patolégica tiende a gestar un nifio que serd un adulto patolégico, asi como los padres que
imparten continuamente érdenes contradictorias a sus hijos tienden a generar
esquizofrénicos, asi como las familias autoritarias tienden a generar personalidades
autoritarias o desquiciadas, las instituciones o los cuerpos con poder tienden a generar
personas con caracteristicas acordes con las pautas que se derivan del poder o de la forma
de ejercerlo o evitarlo. Por ello es ridicula la critica de los politicos a los jueces «que tenemos»,
como si los jueces proviniesen de Laponia o llegasen en OVNI, como si no fuesen un producto
de la sociedad y de su poder, y si los politicos demagogos lo tinico que pretenden es
dominarlos y controlarlos, tenerlos sometidos y obedientes, son los que menos autoridad
tienen para quejarse cuando no responden a sus intereses o protagonizan algun escandalo
del que el politico, por puro clientelismo, pretende alejarse. Si nuestros politicos, en lugar
de sus bajos intereses corporativos e inmediatos o de sus poco claros intereses personales o
profesionales, asumiesen su responsabilidad de conductores sociales demostrando que no
estan incapacitados para algo més que pensar en el poder y la ventaja inmediata, los jueces
serian diferentes porque las instituciones los moldearian de modo diferente.

En una socdiedad nadie nace por generacién espontanea: ni los jueces, ni los politicos, ni
-por cierto- que tampoco los politicos. Si cada uno de ellos tiende a ser como es, es porque
asi tiende a moldearlo la institucién en que se enrolan, con las excepciones que toda matriceria
humana reconoce, para bien o para mal, y que son las que impuisan la dindmica.

XI1. LA TENDENCIA AL DETERIORO PARTIDIZANTE

Se trata, como hemos dicho, de una de las formas del deterioro de la imagen publica,
de la persona y de la auto-percepcién y autoestima, propias del modelo empirico-
primitivo de magistratura, caracterizada por el sometimiento directo a los dictados
cambiantes del poder politico o de grupos de presién politica. Su forma mas pura se
observa en las dictaduras en que, ademas del servilismo y de la obsecuencia, se
demandan expresiones ideoldgicas de identificacién expresa. Fuer del contexto dicta-
torial estas expresiones suelen tener menor importancia, cobrando primordial sentido
el acatamiento a las instrucciones para resolver los conflictos que interesan al poder o a
los grupos profesionales vinculados al poder. En general, fuera del contexto dictatorial
la partidizacién directa tiende a combinarse con la degradacién.

Cabe acotar que no siempre una dictadura se maneja con una magistratura de modelo
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empirico-primitivo. En Europa las dictaduras de entre-guerras se encontraron con
magistraturas tecno-burocréticas y se manejaron con ellas. La menor docilidad de estas
magistraturas de estadio medio de evolucién politica determina que las dictaduras traten
de reforzar el verticalismo, asegurarse el dominio de las ctipulas y crear tribunales especiales
(orden publico, seguridad publica, etc.). Algo parcialmente parecido tuvo lugar en Brasil
con la dictadura militar.

XIII. LA TENDENCIA AL DETERIORO DEGRADANTE

Esta forma de deterioro se caracteriza por una notoria caida de las remuneraciones, que
coloca a los jueces en situacién de limite de necesidad, genera un amplio espacio para la
corrupcién y, en definitiva, provoca un proceso de seleccién inverso, porque van
sobreviviendo los mds corruptos y los mas inhdbiles para ganarse la vida fuera de la funcién.
La corrupcién -en éste como en cualquier otro dmbito- es un claro factor de sometimiento
incondicional al poder, o sea, que es funcional al reforzamiento de la dependencia, dado
que el corrupto es siempre mds vulnerable al poder. Se trata de una estructura que
corresponde al deterioro que generalmente se hace padecer a las policias, a las que se les
paga mal, instigdndolas de este modo a corromperse y, ademds, corrompiéndose se hacen
més vulnerables y sometidas m4s férreamente al poder de turmo, denunciando o removiendo
a quienes son renuentes en el acatamiento servil y diligente de las instrucciones impartidas.

Sin duda que se trata de un modelo que fomenta actitudes personales tan deterioradas
que practicamente hace a los que las sufren irrecuperables para el ejercicio de la funcién. No
es posible en este caso hablar de ideologias, porque simplemente son actitudes que si no
caen en la tipificacién penal, deambulan por los bordes de la misma. Las variables son
multiples, porque la degradacién no conoce limites. Se proyectz la imagen publica deteriorada
del juez corrupto, que pasa a integrar un estereotipo popular, y, por ende, a devolverse
hacia todo el grupo con el consiguiente abatimiento de quienes resisten al condicionamiento
institucional y la constante agresién a sus reparos morales. :

XIV. LA TENDENCIA DETERIORANTE DEL MODELO DE MAGISTRATURA TECNO-
BUROCRATICA

En la medida en que una magistratura es menos empirico-primitiva y mds tecno-
burocrética, disminuyen las otras tendencias deteriorantes y aumenta la tendencia al
deterioro por burocratizacién. El modelo tecno-burocrdtico garantiza un nivel tecno-
juridico minimo, pero no garantiza la independencia judicial. La burocratizacién es,
justamente, una reaccién defensiva frente a la subordinacién o dependencia, sea interna
o externa. En el condicionamiento de esa actitud operan varios y dispares factores,
como son la jurisprudencia obligatoria formal, el peligro en la estabilidad funcional o
movilidad, la promocién o «carrera», el ataque politico, la injuria y la difamacidn, las
sanciones administrativas, las presiones politicas, los «consejos» policiales, etc.

El mecanismo de defensa que llamamos «burocratizacién» consiste en la asuncién de un
ritualismo que lleva a cumplir de modo reiterativo, obsesivo y sumiso con las mismas formas,
olvidando por completo los contenidos u objetivos de la funcién.

Las actitudes que estos marcos de poder generan en los jueces frustran cualquier
originalidad, anulan su creatividad, carecen de impulsos para perfeccionarse, terminan
perdiendo interés en cualquier cosa que pueda sacarlos de la rutina y en-definitiva
denostdndola, el tema salarial asume la centralidad de sus discursos, etc.
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Para ahorrarse conflictos y sobrevivir les es necesario ocultar su ideologfa o hacer alarde
de 1a que no comparten y, en el fondo, cuando han internalizado completamente las actitudes
burocratizantes, terminan por no tener més ideologias que un sistema de defensa que les

‘permite subsistir dentro del marco institucional en el que se hallan insertos. Con el paso del

tiempo y el progreso del deterioro personal que estas actitudes condicionan, pueden llegar
a los tribunales cupulares y desde ellos orientar el proceso reproductor de las mismas
actitudes condicionantes del rol. La imagen publica que proyectan y reproducen es la del
juez «aséptico», a que ya nos hemos referido.

Dentro de este marco o modelo de magistratura es posible hallar jueces en los que atin
las pautas burocratizantes no se han internalizado completamente, otros que todavia ofrecen
ciertas resistencias a las mismas y, por ultimo, las que ya padecen una asuncién del rol
dificilmente reversible y altamente peligrosa, incluso en términos de salud mental.

La supervivencia de quienes no internalizan completamente la burocratizacién depende
del grado de arbitrariedad para la remocién y ascenso que permita el sistema, aunque siempre
son candidatos a la desercién, salvo que el sistema sea tan abierto que posibilite la evolucién
hacia un modelo democrético de derecho.

Aunque en las estructuras con tendencia burocratizante interesan mds las actitudes que
las ideologias, siempre existe la tendenda a ocultar las dltimas, aunque esto da lugar a
fenémenos que merecen mencionarse. Para la estructura burocratizante, por lo general no
se considera una manifestacién ideolégica toda aparicién publica que identifique o refuerce
la pertenencia del juez al stablishment, en tanto que lo es cualquier otra aparicién publica
considerada como «desubicada» : reunjones con opositores, vinculos con el sindicalismo,
contactos o participacién en grupos progresistas, en manifestaciones artisticas criticables
por los sectores mojigatos, etc. En general, el burécrata, cuando debe exteriorizar su ideologia
porque no le resta alternativa, tiende siempre a hacerlo hacia las posiciones més elitistas y
reaccionarias o antidemocréticas, no por ideologia, sino por las dudas, aunque sin pecar de
exageracién peligrosa.

Esta actitud de «fascista moderado por las dudas» que asume el burécrata ha dado lugar
a que se extienda el estereotipo y se afirme, como una verdadera fatalidad, que «los jueces
son conservadores». Esto es totalmente falso en dos sentidos: a) En principio, no puede
identificarse una actitud de resistencia a cualquier cambio con «conservadorismo», que suele
ser una posicién politica respetable como cualquier otra. b) En segundo lugar, la resistencia
al cambio y el ocultamiento de lo que se piensa -si es que se piensa- bajo el citado «fascismo
moderado por las dudas», no es mds que el resultado del condicionamiento de la actitud
burocratizante, es decir, que es parte del mecanismo de defensa inconsciente que se le hace
introyectar dentro de este modelo de magistratura. Toda burocracia es resistente a cualquier
cambio progresivo, porque el comportamiento obsesivo y reiterativo sélo la habilita e incluso
condiciona los lideratos a la reiteracién de lo mismo, lo que se coloca en peligro con cualquier
alteracién de sus pautas. Jamds puede confunduse esto con una auténtica ideologia
conservadora.

Cabe acotar que el juez burocratizado sufre una fuerte agresién a su identidad que, en
muchos casos, no puede dejar de observarse en la forma de grave neurosis con serias
consecuencias organicas. Existe en el caso una grave violacién del derecho humanos a la
identidad. La imagen «aséptica» que alguien, como vimos, la ridiculiza como la imagen del
«eunuco judicial», también hemos visto que es imposible, que es una aberracién humana,
pero lo dierto es que resulta estereotipada y le es devuelta por los mecanismos de interaccién
social que hoy son bastantes conocidos. En definitiva, el mismo interaccionismo simbélico
nos explica la tendencia que todos tenemos a asumir los roles que se nos demandan conforme
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alos estereotipos y a responder positivamente a esas demandas, 1o que es altamente peligroso
en éste y en otros casos, para la propia salud, pues se termina sin poder acallar totalmente
la culpa que genera no ser lo que nadie puede ser.

Si bien es cierto que en los modelos tecnoburocrdticos con seleccién fuerte tienden a
darse estos perfiles en forma mds pura, también es verdad que la fortaleza de la seleccién y
el parejo fortalecimiento de los vinculos verticales internos genera situaciones conflictivas
generadores de reacciones que impulsan a la asuncién de actitudes del modelo democrético
de derecho. El propio reforzamiento de la «matriceria» burocratizante impulsa a la superacién
del modelo.

No obstante, puede suceder lo contrario, cuando por razones ajenas a la misma
magistratura tecno-burocratica, el modelo tiende a deteriorarse hacia un modelo empirico-
primitivo, o bien, cuando en un modelo empirico-primitivo con caracteres debilitados, se
refuerzan los caracteres empirico-primitivos. En tales casos, no es raro hallar algunas
situaciones simbidticas de deterioro burocratizante y de partidizacién directa, que suelen
ser mds peligrosas que los productos separados de ambos deterioros. El juez burocratizado
que por presién del poder politico se ve obligado a identificarse externamente con una
ideologia sectaria, pierde la seguridad que le brindaba su «asepsia» burocrética y en algunos
casos hay quienes procuran compensar esa inseguridad con una verdadera radicalizacién
ideolégica sectarista y con muestras externas de obsecuenda, servilismo y obediencia que
perciben como devolucién de la seguridad perdida. El producto es francamente lamentable
y, en el plano personal, es la mds completa agresidn a la salud mental de una persona.

XV. HACIA LA SUPERACION DEL MODELO TECNO-BUROCRATICO

En la dltima postguerra se afirmé el movimiento constitucional hacia los modelos de
magistraturas democriticas de derecho en Europa continental. Los modelos tecno-
burocréticos europeos necesitaban ser superados mediante un sistema que, ademds de la
minima jerarquia técnico-juridica de la magistratura, garantizase su independencia. La
magistratura europea, desde mds de medio siglo antes, habia alcanzado y consolidado el
nivel tecno-burocrdtico, que correspondia al positivismo legalista en el saber juridico. Pero
ese modelo no habia sido suficiente para contener el desborde de poder de las dictaduras
de entre-guerras. Se planteaba entonces la necesidad de pasar de un modelo de magistratura
con simple nivel técnico legal, a un modelo con nivel técnico constitucional y con un gobierno
independiente que garantizase su independencia externa e interna, es decir, de una
magistratura capaz de protagonizar la transicién del estado «legal» de derecho al estado
«constitucional» de derecho.

Como 6rgano de gobierno de las magitraturas democréticas de derecho, comenzaron a
perfilarse los lamados «consejos de la magistratura». Como modelos originarios de consejos
de la magistratura, podemos mencionar el francés de la Cuarta Republica y el italiano de la
Constitucidn republicana de 1948. Como veremos luego, no puede confundirse este
organismo, que es de gobierno del Poder Judicial, con otros de igual nombre pero diversa
funcién, o que no renuncian a la jerarquizacién militarizada del Poder Judicial y que son
frecuentes en América Latina. La mera sinonimia no puede movernos a confusién.

Para aclarar el importante fenémeno politico que significé la aparicién de estos érganos
de gobierno independientes del Poder judicial en los paises de Europa continental, nos
referiremos a tres modelos concretos que son el francés, el italiano y el esparfiol. Su analisis
nos permitird comprender los avances y retrocesos en este modelo de magistratura. No
obstante, antes de llevar a cabo este somero andlisis, creemos necesario detenernos un instante
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en el contexto histérico y en las causas del fenédmeno politico del surgimiento de los consejos
| como érgano de gobierno independientes de los poderes judiciales y su coincidencia con la
it generalizacién de los controles centralizados de constitucionalidad.

i XVI. ELMARCO HISTORICO DEL SURGIMIENTO DE LOS CONSEJOS EUROPEQOS

Si bien hay antecedentes de los actuales consejos de la magistratura europeos anteriores
I a la 1iltima guerra mundial, especialmente en Italia y en menor medida en Espana, lo cierto
es que éstos se configuran por primera vez en las constituciones de Francia y de ltalia de
: postguerra. Son resultados de experiencias penosas que ensefiaron a los politicos europeos
I la gravedad de los problemas que genera una magisiratura no democratica (tecno-burocrética)
[ a un régimen democratico. Volvemos a recordar que en la mayor parte de América Latina

il nos enfrentamos con un problema de mayor gravedad, porque ni siquiera hemos alcanzado
1 My el nivel tecno-burocrético. '

\ Los politicos europeos no son ni fueron nunca dngeles que regalasen poder. No obstante,
M el desastre, el holocausto y los millones de muertos, alertaron sobre la actitud suicida que es
| [J‘ para una democracia la articulacién de una magistratura no democratica. Ademas, justo es
N reconocer la dimensién humana que les permitié acordar a hombres de ideologias
| encontradas y hasta absolutamente incompatibles, los principios para su formulacién. Esta
: / capacidad de comprensién, por mds que la alienten las circunstancias, requiere una consid-
} )| erable visién politica y, acertados o descaminados en sus posiciones personales, creemos
( que, por esta amplitud que les permitié superar los intereses mezquinos y la tentacién de
repartirse como botin politico, deben recordarse los lideres que lo posibilitaron, como Alcide
il de Géasperi y Palmiro Togliatti, como Suérez y Gonzélez.
:

En el caso francés, la Tercera Repuiblica habia conservado la jerarquizada magistratura
i bonapartista, con todos sus defectos y entrenamiento. Cabe recordar aqui el caso de Magnaud.
En realidad, creo que pocos han leido las sentencias de Magnaud, limitdndose a repetir que
Bl gste era partidario del derecho libre e inexactitudes semejantes. En realidad, leyendo a
: Magnaud con criterio moderno, nos percatamos de que las sentencias del «buen juez» no
| tienen nada de derecho libre, sino que estdn fundadas en derecho y lo dnico que hacia

} Magnaud era considerar a las normas constitucionales (republicanas) por sobre las leyes y
| ;‘ cédigos (bonapartistas y mondrquicos). En su tiempo y quizd con escasa técnica, no hacia

| otra cosa que jurisprudencia constitucional. Hoy tenemos sentencias de cortes
Ll constitucionales que son mucho mds aventuradas que las del pobre Magnaud, pero el
i enfrentamiento de esta actitud con la generalizada en la corporacién judicial francesa impe-
' rial le vali6 un verdadero escandalo y el desprecio de casi todos sus colegas. Esa misma
magistratura corporativa bonapartista no tuvo muy lucida actuacién en el caso «Dreyfus»
y, décadas después, no fue del todo brillante su actuacién durante la ocupacién alemana y
bajo el régimen de Vichy.

Si observamos lo que ocurrié en Alemania, veremos que la Republica de Weimar se
quedé con la magistratura imperial. El partido socialdemécrata alemén renuncié a su
i programa de eleccién popular de los jueces y no supo cémo reemplazarlo, terminando por

; ;‘ . confundir la independencia judicial con la inamovilidad de los jueces del Kaiser. Esa
| magistratura de burécratas de las clases acomodadas, igualmente entrenadas en la aplicacién
i literal de las leyes, fue considerablemente complaciente con los movimientos radicales de
derecha e implacable con los agitadores de izquierda. De este modo, el partido nazi goz6 de
¥ iil amplia libertad para minar las bases democraticas de Weimar y, finalmente, con una mayoria
B relativa, aduefiarse del poder y desbaratar las instituciones de la Repiiblica. El grueso de
m[i esa magistratura siguié operando burocriticamente bajo el nazismo hasta el final de la
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catdstrofe y cabe recordar aqui las reflexiones de Radbruch, que los consideraba poco menos
que inimputables debido a su entrenamiento.

En Italia, al igual que en los dos paises anteriormente mencionados, la magistratura
habia alcanzado cierto grado de tecnicismo en virtud de su sistema de seleccién fuerte.
Incluso se habia ido un poco mds lejos que en los otros paises, por la via de un incipiente
consejo de la magistratura. Con el advenimiento del fascismo se corté completamente esta
relativa autonomia, procediéndose primero a una depuracién de todos los elementos no
fascistas y reduciéndola luego a un ejército jerarquizado en once categorias y mal pagado,
con jefes que dependian directamente del ministro de justicia.El consejo de la magistratura
pasé a ser un simple organismo asesor del ministro de justicia y la magistratura fascista -es
decir, el resto de los burécratas sobrevivientes a la depuracién- se refugiaron en la exégesis
y en el tecnicismo-juridico.

Después de estas experiencias, ante la necesidad de reorganizar los estados, los politicos
europeos se hallaron en situaciones algo semejantes a las de los politicos latinoamericanos,
especialmente cuando esa reorganizacién se impone después de largas dictaduras. No
obstante, no debemos perder de vista las diferencias, entre las cuales cabe mencionar las
siguientes:

a. las catdstrofes europeas fueron resultado de regimenes internos y de guerras
internacionales; las latinoamericanas, si bien se enmarcaron en contextos internacionales,
no son percibidas como resultado de esos conflictos;

b. los politicos europeos provienen usualmente de partidos con mayor coherencia
ideoldgica; los latinoamericanos frecuentemente muestran una ideologia nebulosa o son
productos de acuerdos coyunturales sin programas;

c las magistraturas de los paises europeos habian alcanzado mucho antes el nivel del
modelo tecno-burocrédtico; las latinoamericanas con la excepcién del Brasil y alguna otra de
seleccién débil, se mantienen en el nivel empirico-primitivo mas 0 menos marcado.

Habida cuenta de las citadas diferencias y de otras no menos importantes de marco gen-
eral; lo cierto fue que en el contexto de las catdstrofes a que habian contribuido magistraturas
no democréticas se pensd en el perfeccionamiento de la independencia judicial mediante los
consejos de la magistratura como 6rgano de gobierno de las mismas. Tal fue lo que sucedié
en Francia y en [talia y, treinta afios después en Espafia y Portugal Este movimiento, insistimos,
coincide con la adopcién generalizada de las cortes constitucionales de control centralizada, a
que ya hemos hecho referencia. Es menester insistir en esto, porque pone de manifiesto que la
idea del moderno Estado constitucional de derecho en la Europa continental, nace apoyada
en dos instituciones: las cortes constitucionales y el consejo de la magistratura.

XVII. LOS MODELOS ORIGINARIOS DE CONSEJOS DE LA MAGISTRATURA

a. La Constitucién de la Cuarta Repdblica Francesa habia establecido un consejo de la
magistratura que era un verdadero érgano de gobierno de la misma, pese a algunos defectos.
La Constitucién de 1958, por su parte, retrocedié organizando un Consejo Superior de la
Magistratura que se reduce a un érgano de asistencia dentro del gobierno, pero que no
ejerce el gobierno del Poder Judicial. En este sentido, la independencia judicial se mantiene
hasta hoy a nivel relativamente bajo.

El Consejo Superior de la Magistratura francés, creado en 1958, estd presidido por el
presidente de la Republica, el ministro de Justicia es su vicepresidente y lo integran nueve
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miembros elegidos por el presidente de la Repuiblica, entre los cuales seis deben ser
magistrados de una lista que propone el érganos supremo judicial ~asacién- en tanto que
los tres restantes son dos extrafos a la magistratura y uno entre los consejeros de Estado. Su
funcién es la de expresar su-parecer acerca de los candidatos a jueces propuestos por el
ministro de Justicia, aunque tiene derecho de veto en las candidaturas a magistrados de
casaci6én. En una composicién especial, en que lo preside el presidente de la casacién, impone
sanciones administrativas a los magistrados.

Como es dable observar, no se trata de un érgano de gobierno del Poder Judicial y, sin
duda, inspira a todos los organismos con andloga denominacién que en Latinoamérica se
limitan a ser organismos auxiliares. Su composicién parece dominada por la Corte de casacién
o tribunal supremo y su funcién parece ser la de combinar la co-optacién con la nominacién
politica, o bien a atenuar la nominacién politica con elementos co-optativos, pero teniendo
en cuenta la previa seleccién fuerte que de cualquier manera impone un minimo de tecnicismo
juridico.

b. El Consejo Superior italiano estd compuesto por el presidente de la Repriblica, el primer
presidente y el procurador de la casacién y por otros treinta consejeros, diez de ellos electos
por el Parlamento en sesidén comuin de las cdmaras y veinte electos por todos los magistrados,
en eleccién por listas y sistema de cociente electoral. Cabe observar que aqui los magistrados
que integran en consejo supremo del Poder Judicial, puesto que no se reconocen jerarquias
internas en la magistratura, sino electos por todos los jueces, cada uno de los cuales, sea del
tribunal y de la instancia que fuere, tiene un voto. Esto provoca los agrupamientos de jueces
y su identificacién ideolégica general; nadie puede ser «aséptico» en este sistema.

El Consejo italiano tiene claras funciones administrativas y, dado que ejerce el gobierno
y la representacién de toda la magistratura, ha tendido siempre a ampliar sus poderes, lo
que le ha generado frecuentes conflictos con el gobierno y con el presidente. Es sin duda el
6rgano de gobierno independiente mas poderoso conocido en el derecho comparado. Su
efecto ha sido un extraordinario impulso a la legislacién y a la jurisprudendia.

c. E1 Consejo General del Poder Judicial espafiol fue creado por la Constitucién de 1978 y
estd presidido por el presidente del Tribunal Supremo e integrado por veinte consejeros,
ocho de los cuales los elige el Parlamento entre reconocidos juristas y los restante doce son
magistrados. Segun la ley orgédnica de 1980, estos iltimos eran elegides como en Italia, pero
conforme a la ley orgénica de 1985 pasaron a ser elegidos también por el Parlamento, conlo
que consejo perdié una buena parte de su poder y cesaron los conflictos que, andlogamente
a Italia, comenzaba a producirse en Esparia. Sus funciones son andlogas a las del consejo
italiano y, pese a la grave alteracién en su composicién que importa la ley de 1985, lo cierto
es que continda siendo un “érganos de gobierno del Poder judicial bastante independiente.
Es dable suponer que el retroceso de 1985 seré pasajero, segun los esfuerzos que en el plano
politico sea capaz de realizar la magistratura espanola.

Estos tres ejemplos no bastan para reflexionar sobre las dificultades que conlleva la
instalacién de un 6rgano independiente de gobierno del Poder Judicial. El ejemplo francés,
con el notable retroceso que implica la Constitucién de 1958, deja al consejo reducido a un
6rganos bastante auxiliar que en poco altera la situacién anterior y, en definitiva, no nos
sirve como modelo para resolver nuestros problemas. Tengamos en reducido a un érgano
bastante auxiliar que en poco altera la situacién anterior y, en otro en menor medida, no nos
basta superar modelos tecno-burocréticos de magistratura, sino que ni siquiera hemos
alcanzado ese nivel, dado que nos movemos en el nivel empirico-primitivo, con jueces
elegidos arbitrariamente por los cambiantes gustos del poder de turno o del «superior» en
el seno de una corporacién mutable o de una «familia» enquistada. El ejemplo francés en
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América Latina ha contribuido a confundir las ideas y a pretender que se habia optado por
un «consejo» como sistema, cuando en realidad no se trata mds que de un control corporativo
atenuado de las nominaciones que realiza el ministro de Justicia.

Por otra parte -y pese al retroceso espafiol de 1985- podemos hablar de un modelo «italo-
espanol», en el que tenemos verdaderos érganos de gobierno del Poder Judicial. A juzgar
por los resultados que pueden observarse, especialmente en el pais con mds larga préctica,
el modelo ha funcionado con gran efectividad. Podemos sefialar los siguientes aspectos que
creemos dignos de ser valorados:

a) La magistratura italiana se ha enfrentado al terrorismo y lo ha desbaratado.

b) La magistratura italiana ha denunciado y desbaratado organizaciones que pusieron
en peligro la estabilidad democrética del Estado y que estaban enquistados en los mismos
cuerpos de seguridad del Estado.

<) Los politicos italianos tienen grandes y frecuentes conflictos con ellas, porque sienten
el peso de su poder controlador.

d) La magjistratura italiana es pluralista; existen organizadones de magisirados demdcrata-
cristianos, socialistas e izquierdistas que disputan en su seno y se controlan y denuncian
reciprocamente, lo que posibilita un amplio control publico de su actividad.

e) La magistratura italiana se ha enfrentado y continta haciéndolo, contra la mafia yla
criminalidad organizada en general, a costa de la vida de sus propios jueces.

f) El nivel técnico-juridico de la magistratura italiana es altisimo, sus sentencias son de
alta calidad, su control de constitucionalidad es fino y complejo, al menos en comparacién
con lo que usualmente conocemos en América Latina, a excepcién de la jurisprudencia
constitucional de los dltimos afios en Costa Rica, algunas sentencias de los tribunales
supremos del Brasil, de Colombia y unos pocos ejemplos més.

g) En la magistratura italiana, al erradicarse la «asepsia», se ha impulsado la jurisprudencia
y la critica a la jurisprudencia y a 1a ley, promoviendo un importantisimo movimiento de
retroalimentacién entre jueces y doctrinarios, con un notable impulso al nivel juridico gen-
eral del pais.

h) La integracién del consejo por mayoria de jueces electos por todos los jueces del pais,
reduce o anula la dependencia interna y hace realidad el precepto con el que la Constitucién
de la Republica Italiana de 1848 reacciond frente a la jerarquizacién corporativa de la
magistratura fascista: «los magistrados se distinguen entre si solamente por la diversidad
de funciones» (art. 107, inc. 4°).

En sintesis:

1) En el siglo pasado Europa abandond el estadio de la magistratura empirico-primitiva,
pasando a la etapa tecno-burocrética, con lo cual superé el nivel paupérrimo de las
magistraturas que son resumideros de todos los demandantes de «premios consuelo» en lo
politico o bien, de la elitista «familia judicial».

2) Europa supo reconocer en la postguerra el peligro que implica la magistratura no
demdcrata y las fallas en el control de constitucionalidad.

3) Conforme a ello produjo dos instituciones: las cortes de constitucionalidad -separadas

21




it

de las de casacién o «<supremos»- y los consejos de la magistratura como érganos de gobierno
de los poderes judiciales.

4) Entre estos ultimos, en tanto que el francés fue casi decapitado por la Constitucién de
1958, el espaiiol de 1980 fue limitado al modificarse la forma de eleccién de los magistrados
que lo componen Y, el que més lejanamente llegd en su autonomia fue el italiano, con gran
beneficio para el progreso institucional y juridico del pais.

Tercera Parte: Los pasos hacia la Magistratura Democrética de Derecho

XVIIL. LAS ENSENANZAS DE LA COMPARACION: EL GOBIERNO JUDICIAL

La comparacién que hemos realizado nos muestra que, en general, en la regién estamos
en la etapa que Europa continental superd hace un siglo o mas. No es facil en medio del
aquelarre ideolégico que criticamos, de la confusién en que suelen caer los mismos tedricos,
de los intereses corporativos y de la miopia y glotoneria de nuestros politicos, comenzar a
superar la situacién, especialmente cuando ni siquiera llegamos a una etapa tecno-burécrata.

En principio, debemos replantear seriamente el problema del gobierno del Poder Judi-
cial: ;quién debe gobernar en una magistratura independiente?

La idea bonapartista de la magistratura jerarquizada, militarizada, que se prolonga hasta
el fascismo y que sufre el primer revés importante en la reaccién antifascista que se concreta
en la Constitucién de la Reptblica Italiana, se nos ha metido muy dentro. Nos cuesta percibir
que una magistratura independiente lo es, tanto de los poderes externos como de las
dictaduras o autoritarismos internos. Nuestros tribunales o cortes supremos, conforme a la
inveterada costumbre de defender espacios de poder como feudos, retienen o pretenden
monopolizar el gobierno judicial.Esto redunda en perjuicio de nuestras magistraturas en
dos sentidos: a) Por un lado, lesiona frontalmente ~como lo hemos reiterado- la independencia
interna de los jueces. b) Por otro lado, nuestros tribunales supremos cumplen muy
defectuosamente sus funciones propias, como el control de constitucionalidad o la unificacién
de jurisprudencia, por la vocacién llamativa pero entrafiable que tienen hacia el ejercicio del
poder interno. Tienden a considerar a los jueces como sus subordinados, no sélo en el plano
administrativo, sino en el jurisprudencial, injurian y ridiculizan a los jueces que se apartan
de su criterio, usan su poder o su peso politico para presionarlos y para obstaculizarles los
«ascensos». En general, subordinan sus funciones judiciales a las administrativas y pierden
la mayor parte del tiempo en estas cuestiones, por no decir en estas intrigas, pues
frecuentemente derivan en ello.

Un juez constitucional debe ser un juez constitucional, un juez de casacion debe ser un
juez de casacién, y ninguno de ambos debe perder su tiempo en comprar bombillos de luz
o en reparar ascensores, en administrar una fabrica de muebles o un depésito o una empresa
constructora. El pueblo les paga para que juzguen y quiere un buen servicio de justicia.

Debe quedamos claro que la confusién entre las funciones de control de constitucionalidad
y de casacién con las de administracién y gobierno judiciales, tiene el doble efecto de lesionar
la independencia interna de los jueces y de perjudicar seriamente las funciones de més alta
calidad técnica e importancia politica a cargo de los poderes judiciales.

Sélo el convencimiento de que los jueces son jueces y no hay entre ellos otra jerarquia
que la derivada de la condicién de juez, puede aclararnos esta confusién. No puede haber
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«superior ni «inferior» entre los que «dicen el derecho». Un juez de alzada no es «superior»
del de primera instancia, sino que simplemente cumple una funcién diferente, tienen una
competencia diferente y nada mds. Ordenamientos judiciales incuestionablemente
democréticos, como el italiano y el espafiol, nos ensefian hoy esta premisa., que es el modelo
exactamente contrario al de una corporacién jerarquizada. Dentro de la funcién jurisdiccional,
el juez no puede ser empleado ni dependiente de nadie: desde el juez de paz hasta el juez
constitucional, todos son jueces y tienen la misma jerarquia «judicial», con diferentes
competencias.

Nos permitimos observar que es falso desde el punto de vista del servicio, que los
tribunales superiores deban tener mayor jerarquia por la «importancia» de sus funciones.
El usuario puede verse mds pefjudlcado por las decisiones de un juez de primera instancia
que por las de un tribunal colegiado. Si pensamos, por ejemplo, en las facultades de nuestros
jueces de instruccién, veremos que una resolucién del mismo puede ser corregida por un
tribunal de alzada o incluso por uno supremo, pero el dafio serd irreparable, porque la
correccidn llegard cuando ya se ha materializado, cuando el delincuente o las pruebas han
desaparedido o cuando la persona ha estado indebidamente privada de libertad un tiempo
considerable. Esto basta para probar que no se trata de una jerarquizacién por la «importancia
» de las funciones, sino simplemente porque «gobiernan», lo que por otra parte favorece
también la dependencia externa, dado que a los poderes politicos les es mucho mds sencillo
controlar un pequefio grupo constitutivo del érgano supremo que controlar a la totalidad
de la magistratura. De este modo, los gobiernos en los supremos no sélo afectan la
independencia interna, sino que medianamente favorecen la dependencia externa.

Para materializar esta idea, la primera premisa es que el gobierno judicial debe estar
a cargo de un organismo judicial diferente de los érganos supremos o de iltimas o
extraordinarias instancias. Este organismo, como es natural, debe estar prioritariamente
compuesto por jueces, pero aqui es donde debe imperar el criterio democrdtico: si la
magistraturano es un ejército, cadajuez debe tener un voto para elegir su representante
al consejo y el sistema mds democzdtico es el de lista completa y cociente electoral u
otro que garantice la representacién proporcional de los diferentes grupos de
magistrados. De este modo los jueces se asociardn de acuerdo con sus percepciones de
la realidad o sus comprensiones del mundo y estardn representados proporcionalmente
mediante comicios en los que voten todos los jueces del pais.

¢Y las «camarillas»? ;No habrén jueces que se enquisten y se dediquen exclusivamente
a ser «consejeros»? La solucién es simple y estd consagrada en los sistemas comparados: se
prohibe la reeleccién de los consejeros jueces, salvo que haya uno o dos perfodos intermedios,
lo que fuerza a la rotacién.

¢Y la representacién popular? ; Los diputados, como representantes del pueblo no tienen
nada que hacer en el gobierno judicial? La respuesta negativa no seria correcta. Lo correcto
seria pensar que el érganos de gobierno judicial debe componerse de jueces en forma
mayoritaria, pero en su seno deben oirse las voces de las diferentes corrientes politicas por
las que vota el pueblo. De allf que sea importante que una minorfa del consejo se integre
con juristas extrafos a la jurisdiccién. Esto es lo que hacen los consejos europeos, donde
una minoria (tercera parte) se compone de destacados juristas nombrados por el Parlamento
en proporcion a las respectivas representaciones parlamentarias.De este modo, los partidos
con representacién parlamentaria tienen sus representantes en el érgano de gobierno de la
magistratura, pero en proporcién razonable y por medio de ténicos que comparten su
filiacién politica.

Este érgano de gobierno equilibrado, deberia tener a su cargo las siguientes funciones:
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a. Las generales de administracién y superintendencia que hoy, por lo general, tienen los
tribunales o cortes supremos.

Al b. Las funciones disciplinarias que no impliquen remocién ni suspensién de magistrados.

c. Las necesarias para elaborar y ejecutar su propio presupuesto (autarquia financiera)
’ conforme a un porcentaje razonable del presupuesto nacional que se le asigne anualmente.

d. Las de convocar a los concursos para proveer las vacantes. Las leyes deberdn regular
i la materia en forma que garantice que los jurados de los concursos publicos de antecedentes
y oposicién estén integrados por los mejores especialistas y catedraticos del pais enla materia
; de que se trate.

| e. La de desestimar in limine las denuncias infundadas contra magistrados, como también
gk la de sancionar a los denunciantes irresponsables.

|
M f. La de convocar al Jurado de Enjuiciamiento de Magistrados en caso de denuncias
il fundadas que pueden dar lugar a remocién o suspensién. El Jurado deberia estar cuidadosa
y detalladamente reglamentado por ley y su integracién consagrada constitucionalmente,

garantizando que sea pluralista y amplia (jueces con diferentes competencias, juristas
! independientes, parlamentarios, jueces y magistrados retirados, etc.), como también con
A amplia garantia de prueba y defensa.

v‘ Lainamovilidad de los magistrados implica varias condiciones que deben ser garantizadas
y preservadas de la autoridad del gobierno judical.

| ) . ..
‘ H( ‘ a. Los jueces no pueden ser trasladados sin su consentimiento.

{f
i
"‘ oy . . . . o » » .
g ‘;i b. No se deben permitir alteraciones a su competencia ni distribuciones arbitrarias de
il 5;[‘ causas, salvo por reformas legales generales.

il c. No se debe permitir la disminucién de su remuneracién, ni nominalmente ni por
gy privacién de aumentos compensatorios en caso de inflacién monetaria.

d. Losjueces deben ser vitalicios o nombrados por periodos suficientemente prolongados,
iite con alguna garantia previsional para el supuesto de no ser reconfirmados al término del
‘ mismo. De este modo quedaria neutralizada una de las més frecuentes y razonables fuentes
i | ~ de dependencia, provocada por la angustia ante la proximidad del mandato.

XIX LOS CONSEJO «<ENGANQOSQS»

Es necesario tener en cuenta que, con frecuencia, se disfraza una designacién politica,
‘ una co-optacién o un sistema mixto de designacion, con el nombre de «consejo de la
Tl magistratura», lo que es bien comiin en América Latina. Debe quedar claro que los consejos
: @M a que nos referimos aqui, como caracteristicos de las magistraturas de modelo democrético
? J , de derecho son:

1. Organos independientes de gobierno del Poder Judicial.

2. Presuponen que el acceso a la funcién judicial y la promocién se realizan POr CONCUrso
publico de antecedentes y oposicién.
|
|
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3. No estdn dominados ni integrados en representacién de los cuerpos politicos (serian
formas encubiertas de nominacién politicas).

4. No estdn dominados ni integrados en representacién de los cuerpos politicos (serian
formas encubiertas de nominacién por co-optacién).

5. No se reparten el dominio entre cuerpos politicos y érganos judiciales supremos (serian
formas encubiertas de nominacién mixta).

6. No admiten representacién jerarquizada de érganos judiciales supremos (serfan un
regreso al modelo tecno-burocratico).

En sintesis: es necesario que quede claro que el bautismo de cualquier cuerpo orgénico
COmo «consejo», sea para encubrir o para facilitar las formas de gobierno o de nominacién
propias de los modelos empirico-primitivos o tecno-burocraticos, no es mds que la simulacién
o0 apariendia de un modelo democrético de derecho.

XX. LOS ARGUMENTOS «FOLKLORISTAS»

No ignoramos que cualquier reforma progresista en las estructuras judiciales de la regién
implica un cambio de poder, una democratizacién del mismo, que generarad las resistencias
propias de cualquier reforma de este género. Lo importante, a nuestro juicio, no son las
resistencias -que las descontamos- sino la confusién que pueden sembrar los argumentos
falaces. Nos hemos hecho cargo de algunos y para redondear nuestro pensamiento
sintetizamos lo medular de nuestra tesis del siguiente modo:

1. Existen tres modelos estructurales de magistratura que corresponden a tres estadios
de su evolucién politica a escala mundial dentro de los paises de tradicién juridica conti-
nental europea.

2. La mayoria de las magistraturas latinoamericanas se halla en el estadio empirico-
primitivo que es el més atrasado y que Europa super$ en el siglo pasado.

3. Ese estadio no se superard hasta que no se introduzca la seleccién y promocién por
medio de concurso publico de antecedentes y oposicién (sistema de seleccién técnica fuerte).

4. La seleccién técnica fuerte garantizard un modelo tecno-burocrédtico de magistratura
que no debe confundirse con el estadio mds avanzado que es el de la magistratura democrética
de derecho de la postguerra europea, que sélo se alcanza cuando la seleccién técnica fuerte
va [acompafiada de mecanismos idéneos que operan] mediante un organismo representativo
de la magistratura y de la opinién juridico-politica, adecuadamente equilibrado y
reglamentado.

Esta perspectiva quizd sea criticable por ser demasiado lineal y requerida de alguna
matizacién, que no tenemos tiempo para desarrollar aqui, pero lo que nos resulta penoso es
que se pretenda negarla frontalmente con argumentos «folkloristas». En tanto que por
«folklérico» entendemos algo sumamente respetable, por «folklorista» entendemos una
caricatura del folklore y bajo este acdpite caricaturesco colocamos ese género de argumentos
con que, en toda ocasién y materia, se pretenden rechazar las reformas que impulsan a la
democracia y que, en nuestro caso, serian los siguientes: )

a. que nuestros paises «no estan preparados»;
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il b. que no tenemos juristas;

c. que no se trata de instituciones fordneas que se oponen a nuestras «tradiciones
nacionales».

|
3 { ‘} | a. Nunca se define en estas ocasi.one.s al «pai.s preparado» para algo. Se trata de una frase
\w B hecha que oculta los mayores autoritarismos. Si de «preparacién» se trata, las largas guerras
1 civiles que cundieron por todos nuestros paises después de la Independencia, no harian
més que probar que no estdbamos «preparados» para ella.

; En consecuencia, los que sostienen esta posicién, si fuesen coherentes, hubiesen sido
realistas y combatido a Bolivar, Sucre, San Martin, etc.

| Por otra parte, con demasiada frecuencia hemos oido que nuestros paises «no estidn
‘ i preparados para la democracia», y omitimos calificar a quienes asi se expresaron por obvias
l i razones de estilo académico. Nadie estéd «preparado» para la democracia ni para las reformas
3
|

democréticas: la «preparacién» resulta de la propia dindmica de la reforma. No lo estaba la
Italia de post-guerra, saliendo del fascismo y derrotada en una guerra; no lo estaba la Francia
que salfa de la ocupacién y de Vichy; no lo estaba la Espafia que salia del franquismo ni el
Portugal que salfa del salazarismo. Y ello es 16gico, porque no se puede poner el carro
delante de los bueves.

b. Si en alguno de nuestros paises el nivel juridico no es muy elevado, no creemos que
pueda lograrse la elevacién del mismo con una magistratura empirico-primitiva en que
para ingresar y promocionarse o para litigar frente a ella, sea titulo suficiente el compadrazgo
con el politico o el juez supremo de turno.

El nivel técnico y de independencia de una magistratura marcaré el paso del nivel juridico
de un pais y no puede aspirarse a un nivel juridico alto con magistraturas deterioradas,
empiricas y dependientes. Volvemos a colocar el carro delante de los bueyes.

c. El tercer argumento es en cierto sentido el més curicso, pero, al mismo tiempo, el que
nos resulta mas irritante -es menester confesarlo- porque mezcla las nacionalidades y nuestras
fitg | culturas con lo antidemocratico, con lo degradado y en ocasiones con lo corrupto. ;Cudles
el son nuestras tradiciones? ;Los jueces deteriorados y las magistraturas dependientes? ;Las
designaciones arbitrarias de los amigos? ;jAcaso la corrupcién es nuestra tradicién? Y en
cuanto a que las instituciones del modelo democratico de derecho son fordneas: ; Acaso
! nosotros inventamos las repiblicas? ;No son «fordneas» las instituciones en que se inspiraron
todos nuestros constituyentes? ;Somos los autores de la Carta de Virginia o de la Declaracién
de 17897 ;Nuestras constituciones no adoptan acaso instituciones europeas o
\ norteamericanas? ;Hemos inventado el unitarismo y el federalismo?

Creemos que el argumento no resiste el menor andlisis racional, pero lo grave es que su
falacia ensucia las mejores tradiciones de nuestros pueblos, con la pretensién de que
! instituciones deterioradas y antidemocraticas enraizan con nuestras culturas. Por ello, no
sOlo se trata de argumentos autoritarios insostenibles e irracionales, sino que son argumentos
altamente ofensivos para nuestras culturas, paralos ideales por los que siempre han luchado
nuestros pueblos y para los hombres que en todos los tiempos han procurado mejorar
nuestros niveles juridicos.
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XXI. LA RACIONALIDAD DEL DERECHO Y DEL PODER
REPUBLICANO

Podemos tomar el mejor cddigo y elegir el mds perfecto articulo, el mds finamente
elaborado por el equipo mds técnico formado por los mds altos maestros de la respectiva
rama juridica e ilustrados por los mds atentos lingiistas. Ese texto serd interpretado y
discutido en el marco de una dogmadtica integradora de datos de la realidad y de las normas
constitucionales e internacionales y de los principios generales que entroncan con las grandes
corrientes del pensamiento, siempre que lo haga una magistrada democrética de derecho;
el mismo articulo serd interpretado y discutido a nivel meramente exegético o literal, o bien
dentro de una dogmadtica que no supere el nivel puramente legal, si lo hace uha magistratura
tecnoburocratica; pero exactamente el mismo articulo podra ser interpretado en cualquier
forma, en ninguna o simplemente usado del modo mads arbitrario, si le incumbe su aplicacién
a una magistratura empirico-primitiva. Elegir un modelo de magistratura implica, pues,
elegir entre la arbitrariedad, la exégesis o la dogmatica, es decir, elegir un modelo de derecho
o saber juridico.

Como vemos, en esto se juega la mayor o menor dosis de racionalidad en la solucién o
decisién de los conflictos juridicamente institucionalizados. Con la cuota de racionalidad se
juega la cuota de republicanismo. La Republica es un ideal que procura racionalizar el poder;
la democracia es otro ideal que procura agotar en el pueblo la tnica fuente de poder terreno.
Estos ideales se van concretando histéricamente en diferentes grados y medidas. La
jurisdiccidén debe avanzar a ese ritmo, acompafando la materializacién de esos ideales,
pues no habrd progreso republicano y democrético sino a través de una jurisdiccién que lo
garantice con su estructura funcional. El efectivo control de constitucionalidad y el gobierno
auténomo del Poder Judicial son los pilares en que se han asentado las democracias
avanzadas que surgieron en la dltima postguerra, sobre las ruinas dejadas por los descaminos
anteriores.
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EL PODER JUDICIAL: PLANTEAMIENTOS BASICOS*

César San Martin Castro**

I. INTRODUCCION

La moderna doctrina reconoce pacificamente que la potestad jurisdiccional del
Poder Judicial es amplisima. Comprende &reas juridicas tan importantes como el
control del ejercicio del poder politico, la tutela de los derechos y libertades funda-
mentales de los ciudadanos y la defensa de sus derechos e intereses legitimos.

La extension y calidad de las atribuciones del Poder Judicial debe obligar a aque-
llos paises que viven un proceso de reforma constitucional, tal como sucede en el
caso peruano, a constitucionalizar un conjunto de garantias institucionales e identi-
ficar los principios que informan su actividad funcional. En todos los paises que
siguen el sistema juridico de derecho escrito romano canénico y han optado por un
modelo funcional de administracién de justicia, como es el caso del Per, se recono-
ce -a nivel interno- tres grandes principios: unidad de la jurisdiccién, exclusividad
judicial y Juez legal; a nivel externo destacan los principios de independencia e im-
parcialidad judicial, cuya efectiva vigencia requiere a su vez el cumplimiento de
cuatro garantias: vinculacidn del juez al ordenamiento juridico, inamovilidad judi-
cial, irreductibilidad de los sueldos judiciales y gobierno auténomo. Igualmente, la
independencia de la justicia tiene una dltima connotacién, de suyo muy importante
en paises con una tradicional debilidad institucional: la independencia econémica,
muy reclamada en todos los foros regionales o internacionales realizados en los l-
timos afios para abordar la problematica del Poder Judicial.

Estos principios y garantias tienen su fundamento politico en las teorias demo-
craticas de la separacién de poderes y de la autonomia judicial. En virtud de la
teorfa de separacion de poderes cada poder del Estado debe distribuirse en comple-
jos organizativos distintos, servidos por personas también distintas. La segunda teorfa,
que considera la relacién entre los diversos poderes, procura garantizar la indepen-
dencia judicial mediante mecanismos de gobierno o administracién especificos.

II. UNIDAD DE LA JURISDICCION

La unidad de la jurisdiccién en tanto principio institucional del Poder Judicial,
significa -mds alld de lo que el titulo sugiere a primera vista- que toda manifestacién
jurisdiccional debe ser servida por verdaderos jueces, independientes e imparciales,

* Publicado en Boletin de la Comisién Andina de Juristas, N° 37, Lima, junio de 1993.
** Abogado, profesor universitario.
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donde toda manipulacién en su constitucién y competencia esté expresamente des-
terrada. Dicho principio postula que el eje del sistema de administracién de justicia
es la denominada justicia ordinaria, no obstante lo cual se considera que no estd
refiido con aquél la existencia de determinados 6rganos judiciales, como son los
militares, los constitucionales, los Juzgados de Paz, el Jurado, etc.

Mucho puede decirse sobre los tribunales militares, més alla del fuerte debate que
sobre su propia existencia se estd dando en Europa. El constitucionalismo contem-
poréneo postula, de un lado, delimitar su competencia exclusivamente al personal
militar y policial en actividad y por la comisién de conductas punibles, y en algunos
casos disciplinarias, que vulneran bienes juridicos exclusivamente castrenses (dere-
cho penal militar y derecho contencioso-administrativo militar). El articulo 14 del
actual Cédigo Procesal Penal estd en armonia con las tiltimas tendencias constitucio-
nales y las exigencias del Derecho Internacional de los Derechos Humanos. De otro
lado, la justicia militar requiere para ser considerada independiente e imparcial por
lo menos de tres condiciones: la primera, que esté desligada de los mandos castren-
ses; la segunda, que sea profesional, vale decir, que esté servida por personal estable
y en linea del cuerpo juridico militar radicado con exclusividad y sin interferencias
de la jefatura castrense en esa actividad jurisdiccional; y la tercera, que pese a su
calidad de justicia especializada esté sujeta a un control juridico, via recurso de casa-
cién, por la Sala competente de la Corte Suprema, con lo que se cumple el principio
de unidad jurisdiccional y de control genérico que le estd encomendado al Supremo
Tribunal sobre toda cuestién litigiosa que surja en la sociedad.

La Jurisdiccién Constitucional, cuya existencia determina la real vigendia de un Esta-
do democrético, debe ser materia de determinadas precisiones tedricas. Existen dos
grandes modelos de justicia constitucional: el americano del judicial review, que entre-
ga el control constitucional a los jueces ordinarios; y el europeo o kelsiano que crea una
jurisdiccién ad hoc y encarga el control a jueces especializados distintos de los ordina-
rios. En América Latina la opcién mayoritaria se orienta, aunque con particularidades
muy notorias, al primer modelo (Brasil en su dltima Constitucién insistié en que el
control lo ejerza el propio Tribunal Supremo Federal); sin embargo, a partir de las
experiencias chilena y guatemalteca, tiende a generalizarse el modelo europeo (Co-
lombia en su novisima Constitucién creé la Corte Constitucional). Una opcion inter-
media, are rarece ser la asumida por el Provecto de la Corte Suprema y el proyecto
del Colegio de Abogados de Lima, es la actualmente vigente en El Salvador y Costa
Rica: se crea al interior de la Corte Suprema una Sala Constitucional con un estatuto
especial y con poderes muy amplios y con mayor prestancia que las demds salas juris-
diccionales del maximo tribunal, dedicadas a materias de derecho ordinario.

La decisién que tomaré el Congreso Constituyente Democratico es obvio que debe
partir de una serie de consideraciones politico-juridicas, aunque es de temer que va
a estar marcada por lo que se entiende un fracaso del Tribunal de Garantias Consti-
tucionales, signado por la escasa relievancia juridica de sus fallos, por lo polémico y
juridicamente opinable de sus ultimas sentencias en materia de accién de inconsti-
tucionalidad y por las publicas desavenencias de sus miembros en determinados
periodos de su existencia. Sin embargo, es justo precisar -como apuntaron en su
momento la gran mayoria de constitucionalistas- que muchos de estos desencuentros
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fueron condicionados por la forma cémo se disefié dicho Tribunal en la Constitu-
cién de 1979.

No obstante que lo més probable es que se opte por el modelo intermedio, es
menester garantizar constitucionalmente el acceso a esa sala de jueces altamente
especializados, bajo procedimientos ad hoc (de ahi que es impropio encargar el con-
trol a una Sala Plena formada por jueces que carecen de alta especializacién y com-
plejidad alcanzada por el Derecho Constitucional), y definir un marco normativo
idéneo, particularmente en lo que se refiere a los érganos legitimados para interpo-
ner la accién de inconstitucionalidad, aunque podria pensarse en postular lo que Fix
Zamudio reconocié como institucién propia del constitucionalismo latinoamerica-
no: la accién popular de inconstitucionalidad, bajo los aportes realmente valiosos de
las constituciones de Colombia y Venezuela.

América Latina tiene una fuerte tradicion, heredada de Espafia, en materia de
Justicia de Paz, servida por vecinos de una localidad que administran justicia bajo
razonamientos que privilegian la conciliacién y la efectiva solucién del conflicto. Lo
ideal serfa no sélo reconocer su existencia como tal, sino ademés incluir los princi-
pios que deben informarla. Son interesantes al respecto las disposiciones de la Cons-
titucién colombiana y de la actual Ley Organica del Poder Judicial. Paralelo a este
modelo de administracién de justicia debe reconocerse, dada la diversidad cultural
del pais, la Justicia Tradicional o de las comunidades nativas y campesinas, circuns-
cribiéndose a determinadas materias y dotdndolas de una verdadera autoridad en
los temas de su competencia.

El Jurado es un mecanismo de participacién ciudadana en la administracién de
justicia. En América Latina estd consagrado normativamente en 6 paises. En el Peryj,
si bien no tiene arraigo social, su inclusién no puede dejar de meditarse, ya sea enla
forma de jurado de conciencia o, en todo caso, en el modelo europeo y escabinado.
Lo que no puede ser materia de discusion y desplazamiento es la intervencién ciu-
dadana via accién popular, radicandola siempre en la defensa de intereses difusos,
colectivos o publicos en general.

La mal llamada Justicia Arbitral debe ser reconocida constitucionalmente y, de ser
posible, privilegiarse en materia laboral y en determinados conflictos vecinales o de
derecho social, sin perjuicio de su difusién masiva en materias de derecho civil y
comercial. ‘

El principio de unidad de la jurisdiccién, mds allé de la excepcién a los jueces pro-

fesionales que significan los supuestos de justicia de paz, tradicional, arbitral y jura-
do, requiere el cumplimiento adicional de las garantias procesales minimas de un

juicio justo o del debido proceso. El legislador constitucional y el ordinario estén obli-

gados a reconocer y el Juez a respetar un conjunto de derechos fundamentales de
quien se ve involucrado en un proceso, siendo significativo al respecto el Art. 8° de la
Convencién Americana de Derechos Humanos.




1. EXCLUSIVIDAD DE LA JURISDICCION

Segun el principio de exclusividad de la jurisdiccién los jueces son los tnicos
representantes del poder publico autorizados para ejercer funciones jurisdicciona-
les. El Poder Ejecutivo y el Congreso no pueden administrar justicia; y por consi-
guiente, sus decisiones no son definitivas, no tienen la calidad de cosa juzgada y
pueden ser objeto de revisién ante el Poder Judicial.

La exigencia de exclusividad determina en el poder politico la obligacioén de no
interferir en el ejercicio de la jurisdiccién y de respetar v garantizar el derecho a la
tutela judicial efectiva. En virtud de este derecho fundamental, que engloba al dere-
cho de defensa, no puede negarse el acceso a los tribunales de justicia, el proceso
debe cumplir minimas reglas de razonabilidad y los tribunales deben promover la
ejecucion de lo juzgado. Los mandatos deben ser obedecidos por los poderes publi-
cos y por la sociedad en general, bajo responsabilidad.

IV.JUEZ LEGAL

El principio del Juez legal o natural significa que s6lo puede juzgar a una persona
aquél 6rgano jurisdiccional que es preexistente al momento de los hechos, que tiene
una competencna predeterminada por la ley y que es designado por una norma ob-
jetiva de reparto de causas, al igual que el personal que lo integra y, en su caso,
tratdndose de érganos colegiados, el ponente.

Lo vahoso de este principio es que pone en tela de juicio: a) los jueces ad hoc o
especiales para determinados casos; b) el cambio rotatorio, sin reglas predetermina-
das, de los 6rganos colegiados cada afio judicial; v, c) los tnbunales de excepcibén o
las Comisiones Especiales, es decir, aquellos 6rganos creados fuera de la organiza-
cién regular del Poder Judicial, bien ex post facto bien para juzgar a una persona o
grupo de personas concretas (y no genéricamente con51deradas) y generalmente con
un procedimiento carente de garantias y establecido al efecto. Ninguna circunstan-
cia, inclusive los estados de emergencia, autoriza a la adopcién de tales medidas.

El principio analizado s6lo rechaza las competencias de excepcién. No lo vulnera,
seguin Montero Aroca, la competencia general, especializada y especial. Por la prime-
ra, el juez o tribunal puede conocer de todos los asuntos que surjan (érganos mixtos),
por la segunda de sectores o ramas concretas del ordenamiento ]ul‘ldlCO (civil, penal,
menores, comercial etc.), y por la tercera de grupos de asuntos especificos o grupos de
personas (tribunales antiterroristas, de inquilinato, de hacienda publica, etc.).

Lo descrito en el parrafo anterior guarda armonia con la institucién de la carrera
judicial, definitivamente arraigada en los paises de influencia napoleénica, y con el
criterio de especializacién judicial. Ambos buscan un ordenamiento servido por jue-
ces profesionales o técnicos integrados en un cuerpo tnico dotado de obligaciones y
derechos sui generis y orientados hacia dreas especificas del ordenamiento juridico.
Destacan la penal, la civil y comercial, la laboral, la agraria, la de menores y la cons-
titucional.



V. INDEPENDENCIA JUDICIAL Y SUS GARANTIAS

La independenda judicial es un principio puramente instrumental. A su amparo
los jueces no deben estar sujetos en el ejercicio de su funcién a érdenes o instruccio-
nes de nadie.

Su fundamento descansa en la especial funcién asignada al Poder Judicial: la tu-
tela del ordenamiento juridico, siendo asi que el juez debe actuar dentro del més
estricto respeto al principio de jerarquia normativa. Para cumplir este objetivo no
s6lo es necesario desligarlo de determinadas vinculaciones de derecho, sino tam-
bién incorporar cuatro garantias que apunten a hacerlo efectivo. Se trata de la vin-
culacién del juez al ordenamiento juridico, de la inamovilidad judicial, de la
irreductibilidad de los sueldos y del gobierno auténomo de la justicia.

La garantia de vinculacion del juez al ordenamiento juridico significa que los magis-
trados son defensores de la legalidad, del sistema de fuentes del ordenamiento juri-
dico. Aplican la ley y demds normas juridicas en la medida que se correspondan con
la Constitucién. Por ello, sin perjuicio de aplicar directamente la Carta Magna en
cuanto norma juridica superior del sistema, debe reconocerse constitucionalmente a
los jueces la facultad de controlar la legalidad de la potestad reglamentaria del
Poder Ejecutivo y proclamarse que al administrar justicia no estdn sometidos a jerar-
quia alguna.

La garantfa de inamovilidad judicial significa que el juez, cualquiera que haya sido
el método de designacién, no podré ser destituido de su cargo salvo por violacién
de sus deberes judiciales. Se busca asegurar al juez estabilidad en el cargo, perma-
nencia en el puesto, en la sede y en las funciones, sustrayéndole a todo traslado o
cese que no sea voluntario o dispuesto por motivos expresamente establecidos en el
ordenamiento judicial.

Un aspecto muy importante vinculado a la inamovilidad es la duracién del cargo
judicial: vitalicio o temporal. Ambos modelos, seguidos casi en igual proporcién en
América Latina, Henen sus pros y sus contras. Sin embargo, es de considerar que la
opcién méas compatible con el modelo funcionarial, de carrera judicial, que se ha
asumido desde siempre es la vitalicia, pues permite un nivel més acentuado de inde-
pendencia del juez frente al poder politico, aunque su incorporacién exige como
- contraparte una mayor rigurosidad del principio de responsabilidad judicial y el
disefio de mecanismos muy estrictos de inspeccién de tribunales de control preven-
tivo y de régimen sancionatorio, que vigilen permanentemente el desempefio fun-
cional y el desarrollo del nivel juridico de los integrantes del cuerpo judicial.

Es del caso puntualizar, a propésito de los mecanismos de corrupcién
institucionalizada que lamentablemente integran el panorama cotidiano del Poder
Judicial, que no se trata de una consecuencia mev1table dela Crarantla de inamovilidad
y del modelo vitalicio. Como acota el magistrado supremo espanol Martin Pallin, la
corrupcién nace y se reproduce a partir de un régimen inadecuado de control o
inspeccién, de un sistema deficiente de nombramientos judiciales y demés servido-
res de la administracién de justicia, de un modelo procesal escrito que conlleva la




pérdida del principio de inmediacién y de la celeridad judicial, a la vez que permite
una intermediacién excesiva de personas ajenas al juez en el diligenciamiento y
resolucidn del litigio, de un desorden institucional general y del propio manejo ad-
ministrativo de cada oficina judicial y, por tltimo, de una falta de presencia de los
colegios profesionales y asociaciones de jueces que no han movilizado a sus miem-
bros y a la opinién publica en el combate contra las desviaciones del sistema.

La solucién, por ende, no pasa por la adopcién simbélica de medidas aisladas o
de mecanismos excepcionales, sino por la implementacién de politicas judiciales
estables, progresivas , necesariamente por etapas e interconectadas con las demds
instituciones vinculadas al quehacer judicial.

Consideramos que colida frontalmente con esta garantia el mecanismo excepcio-
nal de las ratificaciones o evaluaciones judiciales masivas. La historia de esta insti-
tucién no brinda apoyo a su implantacion. En un estudio realizado en 1991 el Insti-
tuto «Justicia y Cambio», advirtié lo inconveniente de su incorporacion a nuestro
ordenamiento judicial. '

La perversién que produce al interior del sistema es gravisima: se refuerza incon-
venientemente el nivel jerdrquico y por lo general se hace un uso arbitrario del de-
nominado criterio de conciencia, al sancionar a los jueces -més alld de todo eufemis-
mo- sin causa legal previamente habilitada y sin permitirles un debido proceso, asi
como se debilita y envilece la autonomia del juez, pues tiende a limitar su juicio
responsable al ejercer su funcion para compartir acriticamente determinadas actitu-
des y corrientes jurisprudenciales de la «superioridad» para evitar su no ratifica-
cién, empobreciendo con ello la garantia de vinculacién exclusiva del juez al orde-
namiento juridico.

Cabe aclarar que criticar tal opcién no significa ser complacientes con la corrup-
cién y la ineficacia judicial. Es de propugnarse que la ley disefie no sélo tipos disci-
plinarios por mala conducta funcional, sino también supuestos expresos de
inidoneidad profesional, como serian la incompetencia manifiesta, el desconocimiento
del ordenamiento juridico, la produccién judicial insuficiente y deficiente, la no apro-
bacién de los cursos de capacitacién y especificacion, etc.

La garantia de irreductibilidad de los sueldos, inspirada al igual que la anterior en la
Constitucidn Americana, consiste en la determinacién por la ley de los sueldos de
los jueces en un nivel compatible con su jerarquia y responsabilidad, los cuales no

‘pueden ser disminuidos en manera alguna mientras permanezcan en sus funciones.

Ello tiene por objeto evitar una presion econdmica por parte de los érganos Legisla-
tivo y Ejecutivo con la amenaza de menoscabar la remuneracién de los jueces por
motivos de caracter politico.

Una éptima politica salarial permitird cumplir varias metas sustanciales del Po-
der Judicial. Entre ellas tenemos las siguientes: Primero, incorporar a la carrera judi-
cial a los mejores abogados y jovenes juristas. Segundo, garantizar un recambio -sin
mengua de la calidad profesional- del personal judicial. Tercero, impedir que califi-
cados magistrados se aparten de la Judicatura por no garantizarle la satisfaccién de



sus minimas necesidades. Es claro que el Estado a todo nivel debe contar con un
eficiente cuerpo de servicio civil compuesto por funcionarios eficientes y con voca-
cién de servicio; empero, esa necesidad es més urgente en el cuerpo judicial, atento
a la importancia, complejidad y gravedad de su misién, pues una justicia mal dis-
pensada deslegitima al Estado y pone en crisis todas las instituciones democraticas.

Aparte de estas tres garantfas materiales, también se reconoce una garantia for-
mal, que es la reserva de ley organica para definir el estatuto de los jueces. Esta
garantia estd al servicio de la independencia judicial. Serfa deseable meditar la posi-
ble incorporacién de algunas previsiones en la Constitucién respecto a la necesidad
de un informe previo o aceptacion del 6rgano de gobierno del Poder Judicial o, en
caso de opinar en contrario, a la necesidad de un voto calificado en el Congreso
cuando se abordan materias que afecten el orden judicial. La Constitucion de Costa
Rica es ilustrativa al respecto.

La imparcialidad también es un principio institucional del Poder Judicial. Est4 con-
tenida implicitamente -segin Ignacio de Otto- en el principio de independencia y
en la garantia de sumisién exclusiva a la ley, y significa que el ordenamiento juridico
es el tinico criterio del juicio, que el juez no puede guiarse por ningin otro interés
que el de hacer prevalecer el derecho. La necesidad de suprimir o levantar la sospe-
cha de imparcialidad del juez y de preservar la imagen de la magistratura ha deter-
minado que en muchos ordenamientos constitucionales se arbitren una serie de dis-
posiciones restrictivas al derecho de sindicacién, huelga y de part1C1pac10n en activi-
dades politico-partidarias de los jueces.

VI. GOBIERNO AUTONOMO DE LA JUSTICIA

La importancia del Poder Judicial, en mérito al conjunto de sus atribuciones de
control, y la desconfianza ciudadana en los demds poderes ptblicos, conllevd la
preocupacién politico juridica de encontrar férmulas que permitan neutralizar la
mediatizacién del Poder Judicial por el Poder Ejecutivo. Es asi que asumié como
tarea central la regularizacion de la funcién del gobierno de la judicatura.

En Europa y en parte de América Latina (especialmente Venezuela y Colombia)
se ha concedido esta sustraccién de toda influencia del poder politico con la crea-
cién de un 6rgano o de la relevancia constitucional de composicién plural y proce-
dencia mixta: el Consejo Superior de la Magistratura o el Consejo General del Poder
Judicial. Se trata de 6rganos de garantia, preordenados al mantenimiento ‘de los
jueces fuera del alcance de otros centros de poder y en condiciones de hacer posible
su sometimiento al mperio de la ley.

La importancia de este modelo de origen francés y con interesante desarrollo en
Italia y Espafia es que no sélo margina al Ejecutivo de la administracién y gobierno
de la judicatura sino que define un érgano que evita el corporativismo judicial e
impide que un solo sector jerarquico de la magistratura (Vocales Supremos) absorba
el poder de conducir los destinos del aparato judicial. La composicién plural y la
procedencia mixta significa que el Consejo esta conformado, en un sector mayorita-
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i rio, por magistrados de todas las instancias elegidos democraticamente por los pro-
; pios jueces (modelo italiano) y el resto designados por el Congreso, siendo deseable
también la incorporacién de delegados del Foro, de la Universidad y de determina-
dos representantes de la sociedad civil. Ello evitaria, de un lado, el alejamiento de la
justicia de la comunidad a la que sirve, y, de otro lado, un manejo piramidal y una
intermediacién politico-partidaria a todas luces inconvenientes para el buen servi-
cio judicial.

Este 6rgano tendria competencias muy variadas. En primer lugar, circunscritas a
elaborar el presupuesto del Poder Judicial, a efectuar comunicaciones sobre el esta-
do de la administracién de justicia, a emitir proyectos de ley, normas reglamentarias
y consultas sobre temas referidos al orden judicial. En segundo lugar, tendria com-
petencia de cardcter decisorio como son los nombramientos judiciales, las promo-
ciones, las sanciones disciplinarias, el control interno y la formacién de jueces y de
magistrados. La conformacién plural del érgano de gobierno judicial impediria el
nepotismo en los nombramientos, daria més agilidad a las decisiones gubernativas
del Poder Judicial y, sobre todo, democratizaria saludablemente todo el aparato ju-
it dicial a instaurar modelos participativos en la corformacién de sus propios érganos
i y en la gestién de los asuntos judiciales.

| V1. INDEPENDENCIA ECONOMICA

il La falta de recursos que sufre el Poder Judicial se explica no sélo por la debilidad
il fiscal del propio Estado, que se extiende a todas las instituciones ptblicas, también
porgue los poderes politicos mantienen un control directo sobre el presupuesto del
Poder Judicial y minusvaloran la importancia de la judicatura y la relevancia cons-
titucional de la potestad jurisdiccional.

h La independencia econdmica es esencial para la apropiada independencia de los
i jueces. Consiste, como sefialan Salas y Rico, en la facultad del Poder Judicial de
it determinar y administrar su propio presupuesto sin interferencias o intervenciones
| de los otros poderes del Estado.

Seis paises en América Latina tienen una asignacién porcentual en sus constitu-
ciones. Adicionalmente, seria conveniente establecer que el Poder Judicial adminis-
tre libremente sus recursos econémicos, que tenga fondos propios designados por
ley o rentas especiales para la ejecucién de sus obras de infraestructura. Por lo de-
maés, debe insistirse en las normas constitucionales actuales en relacién, primero ala
inclusién -sin modificaciones del Proyecto del Poder Judicial remitido al Ejecutivo
por el érgano de gobierno de la Magistratura, y segundo, a la intervencién de un
delegado judicial ante el Congreso para la sustentacién presupuestana y control de
la intangibilidad de su cuota presupuestal.

Lima, marzo de 1993




El Imperio del Derecho
y la Independencia de la Judicatura:
Un Panorama de Principios

Adama Dieng*

A menudo se ha dicho que la independencia del poder judicial es la columna
vertebral del Imperio del Derecho. Este articulo se basa en los principios generales
que gobiernan estos dos conceptos inter-relacionados. Comienza con el examen del
significado del Imperio del Derecho y la independencia de la judicatura, para luego
analizar algunos problemas especificos relacionados con estos principios. Al hacer este
enfoque, este articulo no intenta ser exhaustivo, sino tan sélo servir de introduccién al
tema general de este volumen: “Garantias constitucionales para la independencia de la
judicatura”.

El significado del Imperio del Derecho

La nocién de la supremacia del derecho ha tenido su inspiracién en diversos
aspectos en todos los sistemas legales. Etat de Droit, Rechtsstaat, Stati di Diritto -
todas son variaciones de lo que llamamos “Imperio del Derecho” y tienen por
finalidad el logro del mismo objetivo: el establecimiento de las libertades individuales
y la proteccién contra cualquier manifestaciéon de arbitrariedad de las autoridades
publicas. La experiencia de varias generaciones de juristas de muy diversas
nacionalidades ha permitido la elaboracién de ciertas condiciones y principios bdsicos,
sin los cuales el Imperio del Derecho no puede subsistir. '

Estas condiciones y principios son:
- la séparacién de poderes, un principio que debe ser definido no solamente en las
relaciones entre el legislativo, el ejecutivo y el judicial, sino ademds en cualquier drea

en que se produzca una completa concentracién de poderes.

- la independencia de los jueces, no solamente frente a las autoridades publicas, sino
ademads ante cualquier otra influencia que no sea la de la ley.

- el requisito de que cualquier potestad emergente de la autoridad colectiva -en
particular del legislativo y del ejecutivo- debe respetar los derechos y las libertades
fundamentales del ser humano.

- la legitimidad de la accién administrativa.

* Secretario General, Comision Internacional de Juristas (CIJ),Ginebra

' Ver en general CIJ, Imperio del Derecho y Derechos Humanos (1997)




- el .control de la legislacion y la administracidn por jueces independientes; y

- la necesidad de un cuerpo profesional que sea independiente frente a las autoridades
y que esté dedicado a defender la nocién del Imperio del Derecho.

Ninguna de estas condiciones y principios puede funcionar sin las otras, dado
que estin intimamente relacionados entre si. Deben operar como un todo o
desaparecerdn en conjunto.

La nocion del Imperio del Derecho, por lo tanto, tiene por propdsito el
sometimiento de la administracién al respeto de la ley. La legislacién elaborada por el
parlamento, que es el representante del electorado, constituye el instrumento a través
del cual la soberania popular se impone sobre'la administracién, impidiendo que ésta
se convierta en una autocracia. El derecho, como principio abstracto de aplicacién
general, garantiza la libertad, igualdad y segumidad del individuo. Al imponer el
respeto a las normas permanentes por encima de los organismos del estado, reduce el
riesgo de iniciativas arbitrarias. Las medidas que las autoridades publicas llevardn a
cabo, se vuelven -en cierta forma- ficiles de predecir y adquieren una especie de
cardcter estable, cuyas consecuencias el individuo puede calcularlas de antemano.

Esto no significa, sin embargo, que el Imperio del Derecho sea una nocion
estdtica. Por el contrario, en una sociedad moderna y democritica, el objetivo del
Imperio del Derecho no deberia ser simplemente mantener la paz en un estado
congelado o paralizado; sino que deberia tener el dinamismo de la vida, y adaptarse a
los constantes procesos de transformacion que caracterizan todos los organismos
vivientes.> El derecho como factor de transformacién y desarrollo de la sociedad
humana tiene como propdsito asegurar que este proceso se efectiie en forma ordenada,
no violenta y pacifica, y al mismo tiempo contribuir al logro de una mayor just:icia.3

El Imperio del Derecho por lo tanto, sélo es concebible y practicable cuando
los derechos humanos son totalmente reconocidos y respetados. A los efectos de evitar
el recurso a la rebelidn, es imperativo que el Imperio del Derecho esté basado en el
principio de justicia en el cual la libertad individual estd garantizada. Esto depende en
tiltimo término, de la existencia de una judicatura ilustrada, independiente y valiente,
que tome a su cargo la tarea de promover y proteger los derechos humanos.

El Significado de la independencia de la Judicatura

A partir de 1959, la Comisién Internacional de Juristas (CIJ) describié las
condiciones que deben gobernar la existencia de un poder judicial independiente e

* Ver Jiménez de Aréchaga. Algunas reflexiones sobre el Imperio del Derecho, Boletin de la CIJ, i:oég.
275,278 (1963)
® Idem



irnpa:cial.4 Desde entonces ha continuado con la elaboracién de tales normas en el
orden interno e internacional.’

De acuerdo con la definicion efectuada por la CIJ en 1981, “la independencia
del poder judicial significa que todo juez tiene la libertad de decidir las cuestiones que
tiene ante si de conformidad con sus convicciones y su interpretacién de la ley, sin
ninguna influencia, presién ni incentivo indebido, sea directo o indirecto, de ningtn
sector ni por razdn alguna... &

Como lo sefiala Shimon Shetreet con acierto, el concepto moderno de
independencia de la judicatura no puede estar limitado a los jueces individualmente y
a su independencia personal y substantiva, sino que debe incorporar la independencia
colectiva de la judicatura como institucién. 7 En otras palabras, la independencia de la
judicatura comprende dos componentes bdsicos: la independencia de la judicatura
como institucién y la independencia individual de los juec;es.8

En el préximo capitulo se analizardn mds ampliamente las normas relacionadas
con estas dos nociones, a través del examen de las disposiciones contenidas en los
Principios Bdsicos Relativos a la Independencia de la Judicatura (en adelante “Los
Principios Bdsicos™), Naciones Unidas, 1985, y en las establecidas en el Proyecto de
Declaracién sobre la Independencia de la Justicia, Naciones Unidas, 1989. Este
Proyecto de Declaracién fue propuesto por el Sr. L.M. Singhvi, Relator Especial de
N.U. sobre

“La CIJ patrocinG el Congreso Internacional de Juristas que se celebré en Nueva Delhi del 5 al 10 de
enero de 1959. 185 juristas provenientes de 53 paises participaron en el Congreso. En cuatro
comisiones de trabajo, se analizaron diferentes aspectos del Imperio del Derecho. Al final del
Congreso, las comisiones elaboraron importantes documentos sobre los siguientes temas: El Poder
Legislativo y el Imperio del Derecho; El Poder Ejecutivo y el Imperio del Derecho; El Poder Judicial y
la Profesidn Juridica bajo el Imperio del Derecho y El Proceso Penal y el Imperio del Derecho. Estos
documentos pueden consuitarse en “Documentos de Trabajo de la CIJ sobre el Imperio del Derecho™.
Varios congresos internacionales tuvieron lugar posteriormente: en Lagos (1961), Rio de Japeiro (1962)
y Bankok (1965). La CIJ continda su trabajo ademds sobre la definicidn y aplicacién del Impeno del
Derecho, y sobre conceptos relacionados con la independencia de la judicatura, a través de sus
publicaciones (Boletin CIJ y Revista CII) y, desde 1978, a través de las actividades del Centro para la
Independencia de Jueces y Abogados (CLJA). Ver Boletin del CIJA No. 25-26 pdg.4-6 (Abril-Octubre
1990). :

5 El CUA fue decisivo en la adopcién por las Naciones Unidas de los Principios Bdsicos Relativos a la
Independencia de la Judicatura y de los Principios Bdsicos sobre la Funcién de los Abogados. Ver nota
6. :
¢ Boletin del CIJA No.8, pdg. 34 (Oct. 1981) . Este principio fue incorporado en los Principios
Bisicos relativos a la Independencia de la Judicatura (en adelante “Los Prnncipios Bdsicos”). Los
Principios Basicos fueron adoptados en el 7°. Congreso de N.U. sobre Prevencién del Delito y
Tratamiento del Delincuente, celebrado en Mil4n, Italia del 26 de agosto al 6 de setiembre de 1985. La
Asamblea General de N.U. en su resolucion 40/146 del 13 de diciembre de 1985 acogié con
benepldcito los Principios Bdsicos e invit a los gobiernos a respetarios y a tenerlos en cuenta en el
marco de su legislacién v prictica nacionales. Ver Boletin CIUA No. 25-26(Abril-Oct. 1990).

7 S. Shetreet, The Emerging Transnational Jurisprudence on Judicial Independence: The IBA Standards
and Montreal Declaration, in Judicial Independence. The contemporary debate 393 (S.Shetreet y
J.Deschenes, eds, 1985).

’ Bhagwati. Las presiones y los obstdculos a la independencia de la Judicatura, Boletin CIJA No. 23,
pags. 14, 18 (Abril 1989).




Independencia de la Judicatura y de la profesion juridica, conocido cominmente como
“Declaracién Singhvi”. s

a)’ Independencia colectiva de la Judicatura

Los Principios Bdsicos y la Declaracién Singhvi establecen varios principios
que son determinantes para la independencia colectiva de la judicatura. En estos
documentos se incluyen los principios siguientes: 10

- el concepto de no interferencia: Constituye una importante salvaguarda para
garantizar la independencia judicial. Segin los Principios Basicos es un requisito de
garantia constitucional de no interferencia en los procedimientos judiciales. En ellos se
dispone que “todas las instituciones gubernamentales y de otra indole respetardn y
acatardn la independencia de la Judlcatura y que “no se efectuardn intromisiones
indebidas o injustificadas en €l proceso Judlc1a1”

- el monopolio jurisdiccional: El art. 3 de los Principios Bdsicos dispone que: “la
judicatura serd competente en todas las cuestiones de indole judicial.” En la préctica,
no obstante, en varios paises se crean ftribunales especiales para juzgar ciertas
categorias de casos en que el poder ejecutivo tiene un interés particular. La mayoria
de ellos son tribunales especiales facultados para entender en casos vinculados con la
“seguridad”. El establecimiento de estos tribunales de excepcién puede minar la
independencia judicial y socavar la autoridad judicial.

- la transferencia de jurisdiccion: Este es un tema relacionado también con la
posibilidad de menoscabo de la independencia de la judicatura. Generalmente se ejerce
mediante la transferencia de jurisdiccién de los tribunales ordinarios a tribunales ad
hoc creados .especificamente. Para responder a este problema, el art. 5 de los
Principios Bdsicos establece que “toda persona tendrd derecho a ser juzgada por los
tribunales de justicia ordinarios con arreglo a procedimientos legalmente establecidos.
No se creardn tribunales que no apliquen normas procesales debidamente establecidas
para sustituir la jurisdiccién que corresponde normalmente a los tribunales
ordinarios”. Las constituciones mds avanzadas establecen la unidad y exclusividad del
poder judicial. Lo mds comin son las normas que especifican que sélo los tribunales
pueden decidir los asuntos litigiosos y que sdlo los tribunales legalmente establecidos
pueden decidir los asuntos civiles o penales.

- supervisién de la administracién de justicia: La independencia judicial requiere
también que el poder judicial controle su propia administracién. La Declaracién

9 - ., . . . . .
La Comisién de Derechos Humanos de Naciones Unidas, en su 45°.periodo de sesiones, segiin

resolucién 1989/32, invité a los gobiernos a que, al aplicar los Principios Bdsicos Relativos a la
Independencia de la Judicatura, tuviesen presentes los principios enunciados en el proyecto de
. Declaracién del Sr. Singhvi. Para el texto integro ver Boletin del CIJA No. 25-26, pdig.38-60 (Abril-
Oct 1990).

® Ver: R. Brody, Normas internacionales sobre la independencia de la judicatura (documento de la CIJ
no publicado, presentado en la Conferencia “La independencia de la justicia en una Europa camblante
celebrada en Popowo, Polonia, del 10 al 13 de octubre de 1991).

' Principios Bisicos, art. 1
12 Idem, art.4
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Singhvi dispone que “La responsabilidad principal en cuanto a la administracién de
los tribunales, inclusive la supervision y el control disciplinario del personal
" administrativo y auxiliar, corresponderd al poder judicial, 0 a un drgano en que el
poder judicial estd representado y cumpla una funcidn eficaz. n i3

b) Independencia personal

Con respecto a la independencia personal, los Principios Bésicos disponen que
los jueces “resolverdn los asuntos...con imparcialidad basdndose en los hechos y en
consonancia con el derecho, sin restriccién alguna y sin influencias, alicientes,
presiones, amenazas o intromisiones indebidas, sean directas o indirectas, de
cualesquiera sectores o por cualquier motivo.”'* En general, los principios Basicos
tienen relacién con la libertad de expresién y asociacién de los jueces; su competencia
profesional, seleccién y formacién; condiciones de servicios e inamovilidad; secreto
profesional e inmunidad; medidas disciplinarias, suspensién y separacién del cargo.
Los mecanismos ;)ax;a proteger la independencia personal de los jueces deberdn incluir
particularmente: '

- permanencia en el cargo: La medida mds importante para proteger la independencia
personal de los jueces es la garantia de la permanencia en el cargo. El desempefio de
las funciones del juez queda apartado asi de la preocupacién de las reacciones politicas
ante sus decisiones. Los Prncipios Bdsicos disponen que “se garantizard la
inamovilidad de los jueces...hasta que cumplan la edad para la jubilacién forzcﬁ;a 0
expire el periodo para el que hayan sido nombrados o elegidos, cuando existan normas
al respecto.”. 16

- proteccién contra la remocidn arbitraria del cargo: El articulo 18 de los Principios
Bésicos dispone que “Los jueces sélo podrdn ser suspendidos o separados de sus
cargos por incapacidad o comportamiento que los inhabilite para seguir desempefiando
sus funciones”. ILa remocién de un juez por algunas de estas causales deberia ser
encomendada a otros miembros del poder judicial, ya sea una corte de apelacién o a
un consejo de magistrados.

- proceso de nombramiento imparcial: El proceso de nombramiento es fundamental
para la independencia del poder judicial. La utilizaciéon de la designacién por el
ejecutivo (o legislativo) sin las salvaguardas apropiadas contra los abusos, presenta
riesgos elevados de que se efectien basadas en consideraciones de indole politica o de
lealtad personal. Los Principios Bdsicos previenen contra los “motivos inapropiados”
y encomiendan un procedimiento de seleccion basado en los principios de integridad,
1doneidad, méritos y no discriminacién.'” Los mismos principios se aplican para el
ascenso de los juecesls. Este tema es abordado mds ampliamente a continuacion.

- garantias de remuneracién adecuada: Los salarios adecuados reducen la dependencia

Declaracién Singhvi, art. 32
Principios Bisicos, art. 2
Ver Brody, supra nota 10
Principios Bdsicos, art. 12
Idem. art. 10

Idem. art. 13




personal y la corrupcién y significan un atractivo para que accedan los profesionales
mejor calificados para la funcion. Los Principios Bdsicos disponen que la ley
garantizard una remuneracion adecuada."’

La Declaracién Singhvi establece ademds que la remuneracion de los jueces no se
podrd alterar en su detrimento durante su permanencia en el cargo y que “serdn
revisadas penodlcarnente para contrarrestar o minimizar los efectos de la inflacién”?!
agregando que “una vez jubilados, recibirdn una pension”. 2

- prohibicién de traslados punitivos de jueces: En varios paises los jueces son
transferidos de un cargo a otro considerado inferior, como forma de sancién. En
razén de que el traslado involuntario puede ser punitorio y a menudo equivalente a
una invitacién a renunciar, la falta de restricciones de estos traslados puede
comprometer seriamente la independencia personal de los magistrados. La
Declaracién Singhvi establece al respecto que: “no se efectuard ningun ascenso por
motivos indebidos” y que-“salvo que se trate’ de traslados hechos en el marco de un
sistema de rotacién o ascenso ordinarios, los jueces no serdn trasladados de una
jurisdiccidn o funcién a otra sin su consentimiento”. »

Si bien ain existe una distancia entre la posicién que conforman estas normas y la
situacién actual, es importante enfatizar el avance que significa que estas disposiciones
hayan sido aceptadas como normas internacionales. Hoy dfa, mds que nunca su
observancia debe ser llevada a la préctica a través del compromiso activo de aquellos
a quienes alcanza mds directamente -los jueces- y también mediante la solidaridad de
los abogados y la concientizacién del piblico en general haciéndoles ver la
importancia que implica una judicatura independiente.

Problemas especificos que afectan la independencia de la judicatura

Este capitulo enfoca dos problemas vitales que producen sus efectos en la

‘relacién paraddjica entre la independencia del poder judicial y el concepto de

separacion de poderes. Estos son: el tema de una adecuada administracién del proceso
de seleccidn judicial y la cuestion de los recursos financieros de la judicatura.

a. Procese de designacion y ascenso en la judicatura

La primera interrogante a plantearse en relacion con la independencia del
poder judicial es: ;puede existir independencia cuando la facultad de designar y
ascender a los jueces es de resorte exclusivo del poder ejecutivo? A priori, la
respuesta es negativa. Con respecto a los paises democraticos, esto sin embargo, debe
ser en cierto modo reducido, en virtud que el ejecutivo responde por sus actos ante el
pueblo via el parlamento. De todas formas, aun en dichos paises pueden existir sin
duda cierto grado de consideraciones politicas en la decisién de nombrar o ascender a

~un-juez. Es suficiente la referencia al dilema planteado en la Constitucién francesa de

Idem. art. 11

Declaracién Singhvi art. 16(a)
Idem art.18(b)

Z ldem art. 18(a)

® Idemarts. 14y 15
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1958, cuyo art. 64 establece qyﬁe el Presidente de la Repiiblica es el garante de la
independencia judicial; mientras al mismo tiempo estipula en el articulo 66 que, la

" autoridad judicial es la salvaguardia de las libertades individuales. Irénicamente, esto

equivale a decir que el jefe del ejecutivo es el garante de las libertades individuales.

El principio de “jerarquizacién” de los poderes sustituye capciosamente al de
“separacién”, principio contenido en la Constitucién francesa anterior, con lo cual se
modifica el papel constitucional del poder judicial. El poder judicial se encuentra as
reducido a ser meramente una “autoridad judicial”. Luis Joinet correctamente indica
que “Esta novacién constitucional enmarca el origen del ascenso progresivo de la
tutela del poder ejecutivo sobre el poder judicial”24. Entre las manifestaciones de
subordinacién judicial que menciona estd la relatividad de la garantia de la
permanencia en el cargo. Joinet sefiala que “el magistrado es empujado a dejar lo
antes posible su tribunal, inica manera de obtener el ascenso al que estdn asociados el
privilegio y la remuneracién. Paradojalmente la inamovilidad deja entonces de ser una
garantia para convertirse en una sancién. El magistrado inamovible es a ménudo aquél
a quien se niega toda promocic’)n.25

En los paises en que el sistema legal se basa en el modelo francés, la
magistratura es hibrida. Dos tipos de magistrados -magistrats du siége (jueces) y los
del parquet (procuradores fiscales y sus sustitutos)- estdn unidos en un tnico cuerpo.26
Esto plantea ciertos problemas. La independencia de la judicatura estd comprometida
por disposiciones que establecen que un magistrado puede actuar en ambas
capacidades durante el transcurso de su carrera. Ademds existen ciertos riesgos que la
independencia de la judicatura pueda debilitarse por el simple hecho de que el
Presidente de la Repiiblica, también actia como Presidente del Consejo Superior de la
Magistratura (CSM), con la actuacién como Presidente Adjunto del Ministro de
Justicia. Jueces de Francia y Senegal, por mencionar tan sélo dos paises, han
planteado y contindan planteando una serie de criticas a la composicién y facultades
del CSM.

Es instructivo recordar la declaracién del Presidente Mitterand del 30 de
noviembre de 1990, cuando los jueces franceses manifestaron en la Plaza Dauphine.
En un discurso hecho a la Cour de Cassation, desacreditd la idea.de reformar el CSM
en los términos siguientes: ‘

¢ Debemos recurrir a un mayor compromiso implicito en una modificacién de
la Constitucién (para asegurar la independencia de la judicatura)? Aquellos que
buscan quebrar todo vinculo con el jefe de estado desearian hacerlo... Pero, les
pregunto ;quién serfa el garante de vuestra independencia en nuestra
republica? ;los cuerpos profesionales y los gremios? ;la corporacién? Bajo el
pretexto de proteger a los jueces contra cualquier abuso potencial por parte de
las autoridades, las que estdin sujetas permanentemente al control del
parlamento y a la opinién publica, se le darfa al poder judicial facultades de

* Joinet. Francia: Las arduas relaciones del Poder Judicial con los Poderes Ejecutivo y Legislativo,
Boletin CIJA No. 7, pdg.37 (Abril 1981)
25 .
Idem pdg. 39
% Ver también Joinet, pig.38
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dominio que no estarian sujetas a ningtin control.

Es indiscutible la enorme importancia que reviste la separacién de los poderes
gjecutivo y judicial. El CSM sigue siendo una paradoja: si bien opera como una de las
herramientas claves del mantenimiento de la independencia de la judicatura, al mismo
tiempo plantea una gran amenaza a su independencia.

b) El presupuesto del poder judicial

e ’ Otra fuente de preocupacidn y un elemento que viola la independencia de la
judicatura es su dependencia del ejecutivo para sus recursos financieros. El poder
judicial debe limitarse a los fondos que se le destinan en el presupuesto anual. Si bien
el presupuesto es discutido y votado a nivel parlamentario, en la mayoria de los paises
el legislativo estd bajo el control del ejecutivo. Consecuentemente, al asegurar
recursos insuficientes, el ejecutivo puede limitar el reclutamiento de jueces e impedir
el funcionamiento expeditivo del aparato judicial. Los atrasos producidos en los
procedimientos judiciales -fuente de quejas en todo el mundo- deteriora la credibilidad
e imagen de la judicatura, la que a la vez tiene su impacto negativo en la
independencia de los jueces.

~+ La autonomia financiera es por lo tanto esencial para la independencia de la
judicatura. Cada constitucion, por lo tanto, deberfa asignar la administracién directa
de 10$ fondos judiciales al poder judicial, con el asesoramiento de institutos técnicos
competentes. Los fondos deberfan ser utilizados por el poder judicial para asegurar la
remuneracion de los jueces como asi también los materiales necesarios que genere la
administracion de justicia (edificios para los tribunales, materiales de oficina,
publicaciones, etc.). Las sumas asignadas, de acuerdo con los recursos y nivel de vida
en cada pais, deberian permitir que los jueces tuvieran un nivel decente de ingreso,
proporcionado a la dignidad de su cargo y suficiente para liberarlos de serias
dificultades financieras, a los efectos que sus necesidades inmediatas no afectaran su
independencia.

Conclusién

En conclusidén, es oportuno recordar las palabras de Roger Lallemand, un
jurista belga, quien correctamente expresé que “todo pensamiento acerca de la
independencia de la judicatura es arriesf,{ado”2 La independencia es un valor, un
principio ideoldgico, cuyo fundamento debe ser comprendido. No debemos olvidar
que la independencia de la judicatura es la mejor garantia del ejercicio de los derechos
| y libertades necesarios para la dignidad humana. Una estructura juridica cuantitativa y
cualitativamente suficiente para desempefiar debidamente sus servicios, lejos de ser un
| lujo para un estado pobre, debe ser considerada uno de los componentes necesarios de
| la sociedad y condicidn previa para su progreso.

7 Le Monde, 1 de diciembre de 1990 ‘
= Lallemand, Indépendence et discipline, en Les Pouvoirs du Judiciaire, 27 (C.Panier & F.
Ringelheim eds. 1987).
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SUMARIO: INTRCDUCOON. I. LA RELACION ENTRE LOS DERECHQOS HUMANOS Y LA
ADMINISTRACION DE JUSTICIA. II. EN PARTICULAR SOBRE LA INDEPENDENCIA [U-
DICIAL 1. LOS ORDENES NORMATIVOS DE LOS DERECHOS HUMANGS Y LA APLI-
CACION POR EL JUEZ IV. LOS DERECHOS HUMANQS Y LA JUSTICIA PENAL: a) El fin
del ordenamiento peral; 5) El carécter punitivo del Derecho Penal y su incdendia en los derecbos
bumanos; ¢} Princpios gue rigen en la deteminacion del delito; d) Prinapios gue rigen en la de-
terminacion de la pera: ¢j El delicuente ante los derectos bumanos: el prinapio de dignidad; f) E!
depido proceso: concepto y contenido. A MODO DE CONCLUSION.

INTRODUCCION

Antes de entrar en la consideracién de los vinculos que se establecen en-
tre la Administracién de Justicia y el Derecho de los derechos humanos ! es
preciso determinar el concepto de derechos humanos al cual haremos
referencia.

De las mildples interpretaciones que se dan a los derechos humanos como
fenémeno y no exclusivamente como rama del ordenamiento juridico 2 nos
remitimos, a los efectos de esta ponendia, a la concepcién nfnnaniva que de-
riva consecuencias a partir de la forma y el contenido que las normas vigentes
asumen y determinan.

! Sobre la expresién «Derecho de los derechos humanass, véase PIZA ESCALANTE, Rodolfo, «Derecho
v derechos humanoss, en Manual de Cursos, Recopiiscion de Conferencias, Instituto Interamericano de Dere-
chos Humanos, agosto 1987,

"2 Los derechos humanos pueden concebirse como fendmeno politico, es decir, como los juegos y movi-
mientos de poder que generan. o bien como principios de orden moral, como lo hacia el jusnaturalismo en
su forma mis clisica. Estas son al menos dos de los mds populares acercamientos al tema de «dercchos
humanoss. :

Poder Judicial - n.* Especial X/ PAG. 9
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{* . .a cuales sean normas de derechos humanos es, hoy en dia, una
tatea hastante mas facil, en particular en los ordenamientos de raiz romanica,
al presenzane en dos campos fundamentales: a la Constitucién nacional y los
mstrumentos internacionales.

I sta Jualidad, sin embargo, resulta de enorme importancia, como se vers,
para ¢l tema que nos ocupa v, a la vez, crea poblemas no menores para la
aphcacon misma de los derechos humanos. Si la compatibilidad de las nor-
mas mternas y las internacionales en general no estd del todo resuelta por la
dontrina v la prictica jurisprudencial, resulta claro en que una rama del De-
recho tan compleja como los derechos humanos, en si misma constituida por
dos 6rdenes y con 6rganos especializados de funcién jurisdiccional en el pla-
no internacional, asume caracteristicas propias. '

Nos inclinamos por apoyar nuestras conclusiones en el Derecho interna-
cional de los derechos humanos. Las razones son dos. En primer término, por-
que las normas internacionales han sido creadas, precisamente, para suplir las
insuficiencias de las nacionales y al mismo tiempo para uniformar los criterios
sobre la correcta aplicacion de los derechos humanos *>. Ademas, porque el
derecho internacional de los derechos Humanos, a diferencia de las ramas tra-
dicionales del Derecho Internacional Piblico, no sélo establece obligaciones
para los Estados (lo que, obviamente, incluye al Poder Judicial y significa la
posibilidad de rever, si no revisar, en sede internacional las decisiones de los
6rganos jurisdiccionales internos), sino que crea derechos directa e inmedia-
tamente reclamables por los individuos sometidos a la jurisdiccién de ese Es-
tado. En otras palabras, las normas internacionales en materia de derechos hu-
manos no sélo rigen las relaciones entre Estados (o entre éstos y las organi-
zaciones internacionales), sino que establecen obligaciones dobles para los Es-
.acos: de frente a los otros Estados y los 6rganos establecidos en ¢~~~ de in-
cumplimiento de las prescripciones de respeto hacia los derechos que el o los
instrumentos contienen y de frente a los individuos sometidos a su poder, en
tanto ellos se hallan legitimados para denunciar y perseguir (con mayor o me-
nor amplitud, segin el sistema) las violaciones a tales derechos, siempre de
acuerdo con su descripcién en los instrumentos del caso. Esta carucicristica,
de hecho, define al Derecho internacional de los derechos humanos como di-
ferente de las otras ramas internacionales.

Dada la cantidad de normas y sistemas * que integran el Derecho inter-
nacional de los derechos humanos, y por el interés que tiene para América

} De hecho. la consagracién constitucional de los derechos humanos precede en mucho la internacional
y por cllo mismo uno de los motores de esta tltima fue la conciencia de que no se trataba del «descubrimien-
to» de nuevas normas, sino mds bien de su uniformidad.

* Fundamentalmente el sistema universal dentro del marco de las Naciones Unidas y los sistemas regio-
nales: europeo, interamericano ¥ africano. Sobre ¢l tema véase: Héctor GROS ESPIELL. «Universalismo y re-
gionalismo n la proteccion internacional de los derechos humanoss, en los Trasacos sobre Derecbos Humanos
v la Legislacion Mexicana, UNESCO, México, 1981. Ademds: Adam LOPATKA. E! regionafismo europeo en
el drea de iz promocion y proteccicn de los derechos humanos; Hécror GROS ESPIELL, Los derechos humanos
en las relaciones Este-Oeste; Karel VASK. L protection internationale des droits de I'homme dans le cadre des
organisatiuns regionales. Société Frangaise pour le Droit Internationale Regionalisme et Universalisme dans le
Droit International Contemporaine Pedone, Paris, 1973.
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Derechos bumanos, garantias fundamentales y Administracion de Justicia

Central y el Caribe >, haremos uso del sistema interamericano de los derechos
humanos vy, dentro de él, pondremos énfasis en la Convencién Americana so-
bre Derechos Humanos o Pacto de San José 6.

En tal sentido, nos afiliamos a la terminologfa que distingue como dere-
chos humanos la descripcién de contenido de las normas obligatorias, v como
garantias, los mecanismos de proteccién establecidos en caso de incum-
plimiento.

I. LA RELACION ENTRE LOS DERECHOS HUMANOS
Y LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA

De acuerdo con la concepcién que hemos adoptado, los derechos huma-
nos son una rama juridica. De ahi que su relacién con la Administracién de
Justicia resulte bastante obvia.

En efecto, contemplados en su doble aspecto (constitucional e internacio-
nal), los derechos humanos requieren de institucionales que hagan coactivo
su cardcter coercitivo. Dejando de lado las dudas o replanteamientos sobre la
coactividad de las normas internacionales, que no interesa aqui puesto que
nuestro objeto es la Administracién de Justicia nacional v no los Tribunales
internacionales, es claro que la primera relacién que puede establecerse es la
funcién del poder judicial como garante del cumplimiento de las obligaciones
de derechos humanos.

Sea que las obligaciones provengan de la Constitucién o leves constitu-
cionales o bien de los Tratados internacionales (en evento v sélo en cuanto
crean obligaciones- del Estado directamente reclamables por el individuo), es
el Poder Judicial el éncargado de constatar, descartar o aceptar v, en su caso.
sancionar las violaciunes que el Estado 7 ha hecho de los derechos humanos.

Es evidente que, en cambio, aquellas violaciones reclamables por los Es-
tados por incumplimiento de obligaciones internacionales en materia de de-
rechos humanos por parte de otro Estado, o las denuncias individuales ante
los érganos internacionales de proteccién de derechos humanos 8, tocan sélo
de manera tangcncial, a veces como medio o bien como objeto, al Poder
Judicial.

Por ello mismo, es esencial tener en cuenta nuestra precisién inicial en el
sentido de que las normas internacionales (puesto que sobre las nacionales no
podria caber duda) crean derechos inmediatos para los individuos del Estado

* Son firmantes de la Convencion Americana: Argentina, Barbados, Bolivia, Colombia, Costa Rica. ChT
Ecuador. E! Saivador, Estados Unidos, Granada, Guatemala, Haiti, Honduras. Jamaica, México, Nicaragda.
Panami. Paraguay, Per Repiblica Dominicana, Suriname, Uruguay, Venezuela.

¢ Suscrita en San Jos¢ de Costa Rica ¢l 22 de noviembre de 1969, en 12 Conferencia especializada Inte-
ramericana sobre Derechos Humanas.

* Nos adberimos a la concepcion sostenida por miitiples organizaciones interacionales. en el sentido de
que derechos humanos. con concepto normativo, se restringe a actuaciones directa o indirectamente efectua-
das por el Estado. La violaciones de derechos humanos cometidos por individuos constituyen delitos.

® En la medida en que se permita el acceso al individuo, lo cual varia segiin ¢f sistema, En el caso europeo
¢ interamericano, ver THOMPSON, José, El procedimiento contencioso en los sistemas europeas e interameri-
cano de proteccién de los derechos bumanos, Tesis de maestriz, Derecho Internacional. Univesidad Deglistudio
di Perugia, Istituto di Studi Giuridce.
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que acepta y asume como obligatorias tales normas y no sélo compromisos
reclamables en via jurisdiccional internacional. .

De acuerdo con tal postulado, el Juez, en cualquier caso, que conozca que
involucre o pueda involucrar la aplicacién de las normas de derechos huma-
nos no podri limitarse a los nacionales, sino que debera tener en considera-
cién las prescripciones internacionales.

En refuerzo de esta tesis pueden observarse las disposiciones de los Tra-
tados que obligan a los Estados a modificar las normas (de la jerarquia que
sea) que se opongan o aparten de las obligaciones de derechos humanos con-
traidos en el mismo instrumento °.

Comprendemos, claro estd, que nuestra afirmacién debe matizarse en fun-
cién de la jerarquia que la Constitucion asigne a las normas internacionales
en general. Volveremos sobre este punto més adelante. ,

En todo caso, es innegable que el Juez tiene una funcién garante de los
derechos humanos.

Existe, sin embargo, otra relacion, y es la que se desprende de la exigen-
cia, por parte del Derecho de los derechos humanos, de un Poder Judicial
eficiente, eficaz ¢ independiente. En este sentido, tanto las normas constitu-
cionales en general como las internacionales en materia de derechos humanos
demandan el establecimiento de las condiciones de justicia que permitan ca-
nalizar conflictos y tensiones sociales. Asi, el articulo 8.1 de la Convencién
Americana:

«Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias
y dentro de un plazo razonable, por un Juez o Tribunal competente,
independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en
la sustanciacion de cualquier acusacién penal formulada contra ella, o
para la dererminacion de sus derechos y obligaciones de orden civil, la-
boral, fiscal o de cualquier otro caricter».

Por tanto, ahora desde la épiica del Derecho Internacional o el funciona-
miento del Poder Judicial en otras condiciones es, en sf mismo, una violacién
de las obligaciones internacionales de derechos humanos.

De lo dicho podemos resumir en que un Poder Judicial funcionante es,
a la vez, una garantia y una exigencia del Derecho de los derechos humanos.

® Asi, articulo 2, Convencién Americana: Deber de adoptar disposiciones de derecho interna:
«Si ¢l ejercicio de los derechos v libertades mencionados en e ariculo 1 no estuvicra ya garantizado por
dispasiciones legislativas o de orre caricter., los Estados partes se comprometen a adoptar, con arreglo 2 sus
_ procedimientos constitucionales v a las disposiciones de =sta Convencién, las medidas legislativas o de otro
caricter que fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos y libettades.»
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IL EN PARTICULAR SOBRE LA INDEPENDENCIA JUDICTAL

Adoprames e téming «independenca judidals en s doble seardo de
<independencia del Pader Judicials y de «independenca def Juem.

Conviene derenesse, por un momenm, e la raseemdenca que o prnd-
pio de la independencia judidal dene para la vigenca de los derechos
humanos.

La independenca judical r=ulra esencial para of Estado de Derscho, de-
finido por el hezho d= !2 auroiimitacdn dei poder par medio ded Derecho,
que se ==fzja e 1 eistenca de procecimienros y drgaces que castguen fa
wansgra<idn de asos limires. Si f Des=cho = coercidn v 2 coecion se madu-
.c2 en coacsvidad, & Estado de Des=cho e sdio un cscrdn vacio crando &
Poder Judical no & independiesta

Lz aitz poildzacidn de los Pader=s gecmmivo y legisiacvo y o hecho (muy
frecuente &0 Ameériez Lanna) de que un mismo grupe paliden domine ambes
d=ja af Podes Judicial como & capaz d= catemar y comrmoiar caziquier G-
cico arbirario de l2 sutordsd o cralqui= amropello conmz los der=chos
i dvidual

Dexde los inicos de [2 consagracidn pesiriva @ de los derechos bumanes,
[a protec=dn d=! individua frente al Pod= hz sido mowr 7 coostanee. Un sis-
tema judicia] efcenre reoresentz [2 dnic garandz parz & fmconamiens da
los decatos humanos. Si se pierd= s indenendencia, wda Iz fincdn fudical
carecs de semtdo.

La 5n de dar un mares apareszs d= legidmidad 2 los abusos y aun
a las vicjacones masivas de der=c=os humanos es |3 que impulss a iovadir y
controlar 2 efera def Poder Judical Craleuier Estado prefiers una seqren-
cia a su &vor o inexistente anres que deszcsraria,

Por @l rzzin pode=os sostemes que unz amezazz 1 1z ndesendenca ju-
dical significa una doble viclacdn 2 los dew=ches humancs. Por un lado, se
viclan las normas mismas que presciten z necssidad d= la Adminfsmadidn
de Jusdcza como indesendiente. Pero, ademds, de formma madiara se zbre &
camino para revestir de legidmidad omas violacones dirm=as a los devechos
humanes.

Ast, la jurisdiccién internaconal e der=chos humancs no e susdrutiva
sino supletoria de |2 intena. e virtud de 12 regla def agotamiento previo de
los recursos internos. pero se vuefve sustrutva e inmediata cuando esos re-
cursos son esdmados inexistenrss o inefcsess L.

" E2 o reft alai se emiend! :

" Asi, articuio 462 C i50 Amesi «las disposicionas de los inghbos 13 y LY del proseme -
ticulo no se 2plicaria cuando: :

4) DO exine en [a legisiacidn i ded Extado de que se trua d debido procso legai para I3 prosecsica
ded derecho o derrchos que se aiega han sido vialados: '

5 0o se hava permuiido a p o legonado ea m derechos alos de I3 jurisd
cidn interna. o hava sido impedido de agourias, y

a hara do infuntificaco en L decisidn sobre los menconados recurex»
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L. LOS ORDENES NORMATIVOS DE LOS DERECHOS
HUMANOS Y LA APLICACION POR EL JUEZ

Como ya lo hemos apuniado. la existencia de dos érdenes, interno e in-
ternacional, de los derechos humanos representa una complejidad mas para
su aplicacién en general. Para la aplicacién directa por el Juez significa pro-
blemas atin mayores, algunos de los cuales esbozamos a continuacién.

En primer término, aceptando que las normas internacionales en materia
de derechos humanos generan derechos para los individuos, surgen al menos
dos puntos de indefinicién: la jerarquia de tales normas dentro del ordena-
miento interno v el caricter de «inmediatas» o no de estas normas.

En efecto, la aplicacién por el Juez en un caso especifico de las normas
internacionales de derechos humanos variard en razén de la jerarquia que e!
ordenamiento acuerde al Derecho ‘internacional. Desde la solucién guatemal-
teca '? de poner por encima de todo el orden normativo los Tratados de de-
rechos humanos, hasta la comun en paises europeos !> de colocar las obliga-
ciones internacionales al mismo nive! de la ley ordinaria (lo cual implica las
formas simples de derogacién que conocemos), pasando por férmulas inter-
medias, el Juez deberi aplicar ¢! ordenamiento vigente y vilido, pero cada sis-
tema la ampliard o restringird sus facultades en este sentido.

No vale la excusa de desconocimiento, en virtud del principio surfs novit
curta, pero si se presenta el obsticulo de la obediencia a la ley que condiciona
el Juez. Ante una ley que contradice abiertamente al Derecho internacional
de los derechos humanos. ¢es doble desaplicarla ante la mayor jerarquia del
segundo o debe esperarse a utilizar antes los mecanismos para declarar la in-
constitucionalidad de tal ley? .

Claro estd que esta hipdtesis se salva por el amplio margen Co interpre-
tacién que toda norma tiene, de modo que contradicciones netas y evidentes
raramente existen, pero se unen al segundo aspecto que mencionaremos arri-
ba, esto es, si la norma internacional es «inmediatamente aplicable».

La teoria de las normas de aplicacion inmediata («self-executing») es acep-
tada por la doctrina moderna, pero su determinacién no es ficil en el caso
particular. ¢Cuiles de las normas de derechos humanos deben ser desarrolla-
das por ley u orros mecanismos internos antes de ser invocables directamente?

La respuesta de la jurisprudencia internacional ! a esta interrogante es re-
ducir lo mis posible el campo de las normas «non self-executing», en espe-
cial por el temor de que un Estado firmante pudiera dejar en el vacio su obli-

W Supremacia de los Tratados en matena de derechos bumanos, amiculo 46 de 13 Constitucidn de
Guaremala:

«Se establece el principio general de gue. « materia de derechos humanos, los tratados y convenciones
acepuadas v ratificados por G i3 uenen prezminencia sobre el derecho interno.»

2 Tratados con igual rango que la ley ordinaria. por ciemplo articulo 5 de la Constitucién de la Repiblica
Democratica Alemana de 1968, athe generally recognized rules of international law binding upon state autho-
ity and every citizen...». Ademis, se encuentra en la norma consuetudinaria inglesa formulada asi «Interna-
tional Law is a part of the law of the land en ¢ articulo 8 de 12 Constitucion de Portugal de 2 de abril de 1976.

™ Ver asi Opinién Consultiva OC-7/86, d= 29 de agosto de 1986, sobre Exigibilidad del Derecho de Ree-
tficacion o respuesta (arws. 14.1, 1.1 y 2) Convencién Americana sobre Derechos Humanos.
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gacion por el expediente de no darle desarrollo legislativo. En todo caso, ma-
yor estudio y jurisprudencia deberin producirse a este respecto.

A lo anterior se unen problemas adicionales tales como el de la forma de
interpretacién. De frente a una norma internacional, el Juez nacional debe uti-
lizar los criterios de interpretacién del Derecho Internacional, pero debe ha-
cerlos compatibles con los propios.

De todas maneras, la existencia de cliusulas de limitacién en todos los ins-
trumentos internacionales de derechos humanos agrega una dificultad mis 1.

Estos ejemplos demuestran, por un lado, la obligacién del Juez de apli-
car, en casos nacionales, el Derecho internacional de los derechos humanos,
pero también dejan evidentes los obsticulos que sélo un mayor estudio y una
mejor capacitacién del Juez podran superar.

IV. LOS DERECHOS HUMANOS Y LA JUSTICIA PENAL

Los derechos humanos, base del entero ordenamiento juridico, tienen in-
fluencia en todas las ramas del Derecho. En la materia penal, en el sistema
penal —incluyendo el aspecto procesal—, los derechos fundamentales desem-
pefian un papel singularmente importante. Las multiples relaciones que pue-
den establecerse entre elordenamiento penal y los principios que se despren-
den de los derechos humanos corren en ambos sentidos, al constituir las dis-
posiciones penales una garantia, pero a la vez encontrarse limitadas por esta
materia. ‘

En los paises en que sélo se dan restricciones esporidicas a los derechos
humanos se producen, precisamente, a raiz de la aplicacién de las normas pe-
nales. Es indudable la tentacion que se presenta en el poder, cuando aplica
castigos, de excederse en sus facultades y reprimir, con violencia ilegitima, las
que el ordenamiento considera conductas indeseadas. Por su parte, en las re-
giones del mundo en que las violaciones a los derechos humanos asumen un
caricter masivo es de nuevo el sistema penal el mecanismo mis idéneo para
ejecutarlas, debido a la naturaleza ya de por si represiva que las normas pe-
nales tienen.

Un adecuado sistema penal es una exigencia de la seguridad piblica de-
mandada por las disposiciones internacionales en mareria de derechos huma-
nos. Asi, la organizacién de un cuerpo policial v la represién de ciertas con-
ductas es consecuencia del derecho de todo ciudadano a encontrarse prote-
gido contra agresiones a sus derechos que provengan de los demds miembros
del cuerpo social.

Por consiguiente, el ordenamiento penal es una garantia para el respeto
de los derechos humanos. Su papel en este sentido no se limita, empero, a la
defensa de los derechos fundamentales contra las agresiones de los particu-
lares, sino a toda accién que, con las mismas consecuencias, provenga de todo
individuo, sin importar su carécter oficial o particular.

'* KISS, Alexandre, «Permissible Limitations on Rights», en Henkin The imternational Bili of Reghts, 1981,
pags. 290-310.
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Por otra parte, hallamos que ¢l Derecho Penal, en un grado mais acen-
tuado que el resto del ordenamiento, tiene un caricter finalista, de donde pro-
tege, de modo explicito, valores que de una u otra manera se incluyen o re-
lacionan con los derechos humanos. Esto se refleja en muchos Cédigos Pe-
nales a la hora de clasificar los delitos, agrupandolos segiin los valores que se
intenta proteger.

En este irea de gran interrelacién, el Derecho Penal debe proteger estos
valores y su presencia de éstos también dentro de los derechos humanos im-
plica que una imperfecta proteccién y, ain mas, una desproteccién de tales
valores por el sistema penal constituye una violacién de los derechos humanos.

Distinta es la situacién en los delitos que sirven fines ajenos al campo de
los derechos humanos y cuya presencia en las legislaciones ha sido a veces
cuestionada, tales como los llamados en su época «delitos de mera creacién
legal» (delitos fiscales, por ejemplo). En esta hipétesis, el grado imperfecto
de proteccién no resulta de una violacién de derechos humanos.

La proteccién de los valores juridicos, tutelados penalmente, no incide
s6lo en la tipificacion o en la asignacién de penas, sino que también tiene que
ver con las condiciones generales de imputabilidad, asi como en los hechos
que afectan la antijuridicidad (en particular las llamadas causas de justifica-
cién) y la culpabilidad.

La relacion sistema penal '¢-derechos humanos no se limita a la funcién
del primero como garantia de los segundos, sino que implica, ademas, que
aquél, en cada uno de sus componentes, tiene orientaciones o restricciones
impuestas por los derechos fundamentales. Algunos aspectos destacables en
este sentido se exponen a continuacion.

a) El fin del ordenamiento penal

Todo sistena penal tiene una finalidad, expresa o no, frente a los fené-
menos del delito v de la delincuencia. La historia del Derecho Penal ha co-
nocido multiples respuestas a esta interrogante '7, las que no es necesario ni
oportuno considerar aqui, pero guc han variado de la simple represividad
(con orientacién moralista, ejemplificante o eleccionadora, entre otras) a la
readaptacién social de quien delinque. En la actualidad, es evidente que la
discusién sobre el particular esta lejos de agotarse y hasta puede hablarse de
una crisis de las doctrinas tradicionales que justificaban la prisién y el entero
sistema penal '8,

En todo caso. la normativa internacional en materia de derechos huma-
nos postula una finalidad para el ordenamiento penal, la cual forma parte de

16 Preferimos el témmino Sistema Penal antes que Derecho Penal, en tanto se debe incluir también el com-
portamiento real orginico ¢ institucional del apartado represivo. Sobre este punto véase ef estupendo desarro-
llo de ZAFFARONIL, informe 11, Buenos Aires, Derecho Penal, Editorial De Palma, muchas de cuyas ideas
han servido para el desarrollo de este capituio.

'7 Véase, por elempio. GESEK., Tratado de Derecho Penal, Parte General. Bosh, Barcelona, 1981. Y BE-
RISTAIN, Antoni: Lz pena v retripucion y las actuales concepciones criminolgicas, De Palma, Barcelona.

¥ Véase SANDOVAL. Emiro, Penologia, Parte Espeaal. Universidad Externado de Colombia, 1984.
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las disposiciones obligatorias, aspecto que a veces no se observa cuando estos
compromisos son asumidos. Asi, la Convencién Americana indica, en su ar-
ticulo 5, refiriéndose a la pena, que la reforma y la readapracién social de los
condenados deben ser la finalidad a obtener.

Mis importante quizi es que los derechos humanos contintien una filo-
sofia profundamente humanista. En la base de todas las normas se encuentra
el principio capital de la dignidad de la persona humana, que, como se re-
cordari, parte del postulado de que todos los hombres, por su condicién de
tales, tiene un valor intrinseco. Cualquier excepcién implica una derogacién
del principio. Por consiguiente, el delincuente, el procesado, el condenado,
quien de alguna manera resulta inmerso como objeto de la funcién represiva
del sistema penal, tiene derecho a que se respete su dignidad y su condicién
de sujeto de derecho. Es frecuente, por el contrario, que el sistema funcione
de forma tal que al delincuente se le clasifique como «no ser humano» y a
menudo privado de todos sus derechos, desde los individuales hasta los
politicos. —

América Latina conoce legislaciones penales que tienen, a menudo, poca
compatibilidad con la filosofia misma de los derechos humanos. Desde cédi-
gos que reproducen esquemas de gobierno totalmente alejados de los que pos-
tula o dedlara la propia Constitucién, con finalidad marcadamente represiva,
hasta normativas que se apegan a las doctrinas de defensa social, totalmente
desvinculadas de los fines indicados por los derechos humanos. Se trata de
una peligrosa separacién cuando no una abierta oposicién a las obligaciones
internacionales en esta materia '* y, por tanto, estas legislaciones deberian ser
reformadas al menos para eliminar su extrema represividad v la considera-
cién que del delincuente se hace.

Merece recordarse aqui, por otra parte, que la normativa de los derechos
humanos no sélo implica el cumplimiento de los derechos consagrados espe-
cificos, sino que significa una interpretacién y aun una relectura de las legis-
laciones internas en funcién de estas disposiciones.

b) El cardcter punitivo del Derecho Penal y su incidencia
en los derechos humanos

Tan importante como las relaciones anteriormente descritas es la que se
deriva del caracter punitivo del Derecho Penal. Desde su propio nombre, este
ordenamiento encuentra definicién en el hecho de que la represividad que le
es caracteristica se traduce en la imposicién de penas y le da una tendencia
punitiva. La filosofia sobre la que se basa esta idea no puede ser discutida
aqui, pero a partir de este punto se derivan imporrantes consecuencias.

Es por lo anterior que el Derecho Penal no puede ser extremamente re-
presivo, ya que en esta situacion las penas pierden justificacién y se convier-
ten en violaciones a los derechos humanos.

' De nuevo, sobre este punto véase ZAFFARINI. op. ot
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En otras palabras, para encontrar coherencia con las disposiciones en ma-
teria de derechos humanos las penas deben ser necesarias y apropiadas. Ne-
cesarias, en tanto que su imposicién debe encontrarse motivada por la situa-
cidn real de la sociedad y la incompatibilidad entre la conducta sancionada
y los valores tutelados y respetados por la sociedad, en ese momento histori-
co. Apropiadas, porque, aunque a algunos pueda sonar mera filosofia, los va-
lores protegidos no se ubican todos en la misma jerarquia y es precisamente
por esto que las penas varian en grado y en contenido, asi como los delitos
varian en gravedad. Por consiguiente, a cada figura delictiva debe correspon-
der una pena que represente la escala que ese valor tiene en la sociedad.

Lo anterior parece obvio, pero es constantemente olvidado no sélo por
los Cédigos Penales, sino, y sobre todo, por las leyes especiales al asignar pe-
nas excesivamente fuertes o altas a delitos que se relacionan con valores
secundarios. -

c) Principios que rigen en la determinacion del delito

Las normas que componen la materia de derechos humanos no sélo im-
plican la adecuacién de principios generales, sino que sefialan aspectos espe-
cificos que deben ser respetados por las legislaciones penales.

Muchos de estos principios no son mdés que parte de los fundamentos mis-
mos del sistema penal. elevados, como sabemos, a la categoria de derechos
protegidos constitucionalmente v, después, establecidos como parte de los de-
rechos humanos. Nos referiremos a continuacién a los mas destacados.

1. Principio de legalidad: No parece necesario insistir en la trascenden-
cia de este principio para el Derecho Penal moderno, en tanto lo define #° la
Convencién Americana en su articulo 9 al indicar que «Nadie puede ser con-
denado por acciones u omisiones que en el momento de cometerse no fueren
delictivas segin el derecho aplicable». A pesar de lo bisico del principio, las
violaciones a éste abundan en nuestros ordenamientos.

Asi, los tipos penales en blanco o tipos abiertos. especialmente comunes
cuando se trata de definir delitos politicos, son una violacién del principio de
legalidad v por tanto violacién de los derechos humanos. Pero no son el dni-
co caso. La determinacién imprecisa es tan frecuente como peligrosa: el uti-
lizar verbos definitorios totalmente generales; el eliminar, del todo, la presen-
cia del verbo; recurrir a ejemplificaciones y enumeraciones no taxativas; el uti-
lizar expresiones difusas o reenviadas a campos morales. Todas son violacio-
nes del principio de legalidad.

Para el cumplimiento de las obligaciones que imponen los derechos hu-
manos, el principio de legalidad debe ser respetado integramente, esto es, uti-
lizando férmulas precisas a la hora de definir las figuras delictivas.

2. Principio de irretroactividud de la ley penal mds gravosa: Intimamente
ligado al principio de legalidad, lo encontraremos consagrado en el mismo ar-
ticulo 9 de la Convencién Americana: «... Tampoco se puede imponer pena

2 Véase, por cjemplo. RODRIGUEZ DEVESA, Derecho Penal. Parte General. Madrid.
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mas grave que la aplicable en el momento de la comisién del delito». De nue-
vo se trata de uno de los postulados esenciales del ordenamiento penal, pero
también de uno frecuentemente violado en las legislaciones. Asi, la no espe-
cificacién de la entrada en vigor de una nueva disposicién penal, si no se en-
cuentra bien complementada por las normas generales, crea una situacién de
incertidumbre especialmente peligrosa cuando se trata de leyes para emergen-
cias politicas.

Tampoco puede decirse que, de por si, determinadas medidas correccio-
nales o de seguridad constituyan necesariamente una «ley penal mas favora-
ble» y que pueda tener aplicacién retroactiva segin el mismo articulo 9: «Si
con posterioridad a la comisién de un delit‘c)\a ley dispone la imposicién de
una pena mis leve, el delincuente se beneficiari de ello». En efecto, una me-
dida de seguridad puede resultar mais gravosa, 4l no estar rodeada de las ga-
rantias que restringen la aplicacién de la pena de prisién. En consecuencia,
la no retroactividad o la retroactividad de una disposicién penal viene defi-
nida por la gravedad real de la sancién. Considerar la divisién entre prisién
y medidas correccionales como una separacion entre sancién y no sancién es
violatorio de los derechos humanos si no corresponde 2 la realidad.

3. Principio de presuncion de inocencia: Si bien este principio fundamen-

ta el ordenamiento procesal antes que el sustantivo, las violaciones a éste pro-
ceden a menudo de la propia legislacién penal y en el establecimiento de los
delitos. Esto sucede con todos los tipos que establecen una presuncién de
dolo o culpabilidad y es caracteristico de los casos en que se considera punil
la conducta por atentar contra el orden, la moral o la seguridad nacional. Asf,
las disposiciones que establecen como delictivas conductas consideradas legi-
timas, s6lo por el hecho de un dolo que incluyen en la tipificacién, son vio-
latorias de los derechos humanos.
4,  Princpio de reparacion del error judicial: Establecido en el articulo 10
déla Convencion Americana: «Toda persona tiene derecho a ser indemniza-
da conforme a la ley en caso de haber sido condenada en sentencia firme por
error judicial.» Este principio tiene importantes consecuencias, en particular
por el efecto estigmatizante que el sistema penal tiene. En muchas legislacio-
neés no se prevé la reparacién por error judicial y, en otros casos, las dispo-
siciones hacen mas bien negatorio este derecho. En ambas hipétesis se incurre
en una violacién de los derechos humanos.

5. Princpio de no discriminucion: Segan el articulo 10 de la Convencién
Americana, «los Estados partes... se comprometen a respetar los derechos y
libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda
persona que esté sujeta a su jurisdiccion. sin discriminacion alguna por mo-
tivos de raza, color, sexo, idioma. religion, opiniones politica o de cualquier
otra indole, origen nacional o social, posicién econémica, nacimiento o cual-
quier otra condicién social». Este principio capiral constituye uno de los de
mayor desarrollo en derechos humanos. pero también es uno de los que sufre
mavores violaciones v la materia penal no es la excepcién.
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d) Princpios que rigen en la determinacion de la pena

Debemos tener en cuenta, de principio, que la pena, como manifestacién
caracteristica del ordenamiento represivo, incluye todos los tipos de punicio-
nes. Pretender que las llamadas «medidas correctivas», «medidas correccio-
nales» o «medidas de seguridad» no se encuentran cubiertas en la categoria
de «pena» seria, so pretexto de su gravedad menor (si ello se puede soste-
ner), colocarla fuera de las garantias minimas, con lo que se llegaria al absur-
do de que una conducta estimada menos atentatoria contra un bien juridico
protegido podria tener un castigo mayor. '

El mismo razonamiento es vilido para el caso de la legislacion de meno-
res y de otras especiales, las cuales, a fortiori, deben encontrarse sometidas a
los mismos principios.

De un modo u otro, todas la puniciones pueden ser ubicadas como limi-
taciones a los derechos humanos, consentidas por el propio ordenamiento ju-
ridico. Por tal motivo, su aplicacién debe estar estrictamente regulada.

La orientacién actual de las penas, para su conformidad con los derechos
humanos, es que deben constituir la limitacién de un solo derecho, en ranto
estd superada la doctrina de que el delincuente deba ser «destruido» y que
su actuacién amerita todas las sanciones que puedan imponerse. Si cada pena
supone vy debe suponer la limitacién de un dnico derecho, limitar varios por
una pena en realidad significa aplicar varias penas, lo que, en principio, no
es consentido por el ordenamiento Debe aclararse, sin embargo, que la inha-
bilitacién, posiblemente por razones histéricas, es aceptada como accesoria a
la pena de prisién. Es ésta también una razén justificante para la eliminacién
de la pena de muerte, puesto que, aparte de su caricter definitivo, antes que
limitante, involucra una serie de penas accesorias {la prisién anterior a la eje-
cucién, la tortura psicolégica que implica este mismo periodo, etcétera).

Otro principio general que puede desprenderse de los derechos humanos
en materia de penas es la prohibicién de algunas de ellas, de manera expresa
o implicita. Asi, la tortura resulta condenada y proscrita (art. 5.1 de la Con-
vencién Americana); la pena de confiscacién contradice el principio de pro-
piedad (art. 21 Convencién Americana); la pena de extrafiamiento o expul-
sion resulta prohibida {art. 22.5 Convencién Americana).

Limitaciones especificas existen. tal como la eliminacién progresiva de la
pena de muerte. El articulo 4 de la Convencidn sefiala, en lo que aqui interesa:

«2. En los paises que no han abolido la pena de muerte, ésta sélo
podri imponerse por los delitos mis graves, en cumplimiento de sen-
tencia ejecutoriada de Tribunal competente y de conformidad con una
ley que establezca tal pena, dictada con anterioridad a la comisién del
delito. Tampoco se extenderd su aplicacién a delitos a los cuales no se
la apliquen actualmente.

3. No se restableceri la pena de muerte en los Estados que la han
abolido.

4. En ningfin caso se puede aplicar la pena de muerte por delitos
politicos ni comunes conexos con los politicos.
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5. No se impondrd la pena de muerte a personas que, en el mo-
mento de la comisién del Aelito, tuvieren menos de dieciocho afios de
edad o mis de setenta, ni se le aplicari a las mulcrs en estado de
gravidez.

6. Toda persona condenada a muerte tiene derecho 2 solicitar la
amnistia, el indulto o la conmutacién de la pena, los cuales podran ser
concedidos en todos los casos. No se puede aplicar la pena de muerte
mientras la solicitud esté pendiente de decisiones ante autoridad
competente.»

e) El delincuente ante los derechos bumanos: el principio de dignidad

Conviene reiterar que el principio de dignidad de la persona humana, no
importa cudl sea el fundamento que se dé, implica una consideracién def va-
lor del ser humano que destaca la universalidad. Ninguna excepcién, ninguna
discriminacién, es aceptable. Aquel que entre en el sistema penal como sujeto
a la aplicacidn directa de las normas que forman parte de este sistema, en cual-
quier estado de proceso: procesado, condenado, absuelto, prisionero, sigue
siendo un ser humano con dignidad.

Las manifestaciones de este principio son muchas, pero es importante en-
fatizar dos de ellas.

A la primera se hizo somera referencia a propésito de la pena y consiste
en el postulado esencial de que aquel que sufre una punicién sigue mante-
niendo sus derechos, salvo aquellos expresamente limitados. Por tanto, debe
tener las condiciones minimas que se garantizan a toda persona, incluyendo
libertad de expresién, derecho de peticién, derecho a la educacién y, en la
medida de lo posible, derecho al trabajo, entre otros que son indiscutibles 2*
Es, por cierto, esta idea la que ha producido en algunos paises la crisis de la
prisién como institucién, por constituir una grave limitante al ejercicio real
de estos derechos.

En todo caso debe reforzarse la nocién de que para el respeto de la dig-
nidad de la persona humana sélo pueden limitarse los derechos estrictamente
necesarios para el cumplimiento de la justicia o de la condena.

Por otro lado, no es posible cerrar los ojos al fuerte efecto «estigmatizan-
te» que tiene el sistema penal en todas sus etapas. Es evidente que la simple
denuncia ante los 6rganos de investigacion acarrea importantes consecuencias
sobre la reputacién v la consideracién que la sociedad tiene del individuo. Mu-

.cho mis grave es la situacién de quien sale de la prisién.

Es por lo anterior que instituciones como el Registro de la Delincuencia,
que llevan los organismos judiciales (de innegable importancia), deben estar
limitadas a los fines del propio sistema penal, esto es, la informacién necesa-

ria, interna y confidencial que manejan los Tribunales de Justicia, que sélo

puede hacerce publica por medio del debate o de la sentencia: Sin embargo,
es frecuente observar en muchos paises el uso del registro para dar informa-

21 ZAFFARONI, op. ait.
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cién a los empleadores, quienes lo utilizan como requisito para admitir las so-
licitudes. Esta permisividad es violatoria de los derechos humanos, en tanto
agrega una pena perperua ademas de la prision, que a veces se extiende, in-
cluso, a los datos sobre los procesos sufridos aun con resultado favorable.

Es necesario, entonces, que el efecto estigmatizante sea reducido al mini-
mo posible en aras del cumplimiento de las obligaciones en materia de dere-
chos humanos.

f) El debido proceso: concepto y contenido

Como resulta también con los principios que arriba hemos destacado para
el Derecho Penal, el debido proceso es un fundamento esencial del Derecho
Procesal Penal moderno, pero es igualmente una exigencia del ordenamiento
de los derechos humanos. Esto ocurre porque los principios que informan el
debido proceso son garantias no s6lo para el funcionamiento judicial en si mis-
mo, sino también porque involucran el cumplimiento de otros derechos fun-
damentales. Asi, el derecho de peticién implica el acceso a la Administracién
de Justicia.

E! debido proceso conlleva, pues, la existencia de un érgano judicial in-
dependiente v funcional, del mismo modo que una serie de normas que ase-
guren un procedimiento equitativo vy en el cual el procesado tenga a su al-
cance las posibilidades de una defensa de su caso.

Para los derechos humanos, el debido proceso es, entonces, un requisito
basico. Si recordamos la historia del desarrollo de los derechos fundamenta-
les comprendemos que la acusacién y juzgamiento, en lo penal, era un adl
instrumento para el poder absoluto porque daba a Jo que es simple persecu-
cién el marco y respetabilidad de lo juridico y permitia, sin problema, aplicar
los mas fuertes mecanismos de represién, incluvendo la muerte. Es por esto
que las garantias procesales revisten una particular importancia para los de-
rechos humanos.

Los principios fundamentaies que se relacionan con el debido proceso, ¥
que estan incorporados en el marco de los derechos humanos, podemos re-
seharlos del modo siguiente: - '

1. Disposicon de la justicia ordinaria: Un postulado bésico en los dere-
chos humanos, con el cual se relaciona totalmente el babeas corpus, es el evi-
tar largos periodos en poder de las autoridades administrativas o de investi-
gacion. El peligro es para la vida y la integridad fisica, no se trata solamente
de un atentado contra la liberrad individual. Por esa razén, la Convencién
americana prescribe que: «Toda persona tiene derecho a ser oida, con las de-
bidas garantias y dentro de un plazo razonable por un Juez o Tribunal com-
petente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley...»
(art. 8, subravado nuestro). Es cierto que no se especifica cuanto puede durar
este periodo. pero la razonabilidad no puede ser mayor de unos cuantos dias.

Por lo anterior, las detenciones administrativas y las incomunicaciones,
aun cuando encuentren respaldo en la legislacion, son violatorias de los de-
rechos humanos.
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2. Principio de Juez natural: Con base en el mismo articulo transcrito ape-
nas arriba puede establecerse con claridad la exigencia de que el Juez o Tri-
bunal sea realmente imparcial y establecido con anterioridad por la ley, lo
cual constituye una prohibicién del establecimiento de fueros especiales. La-
mentablemente, la formacién y funcionamiento de Tribunales especiales es un
hecho bastante comiin en las legislaciones, en particular para el juzgamiento
de los que se estiman como delitos contra la seguridad nacional.

También es una violacién de este principio la asignacién de competencias
sobre hechos delictuosos a tribunales que no sean los ordinarios, lo cual ocurre
cuando se concede, por ejemplo a los fueros militares, la competencia sobre
todos los casos en que pueda resultar comprometida una accién que atente
contra la estabilidad nacional.

Igualmente, el principio de Juez natural en materia de derechos humanos
significa no sélo una garantia para el procesado, sino también un esfuerzo a
la certeza de un juzgamiento efectivo. En otras palabras, se trata de evitar la
constitucién de Tribunales especiales «blandos» preparados para impedir una
condena antes que para llevar a cabo un procedimiento.

Atentados contra ]2 independencia de los érganos judiciales, en cualquie-
ra de sus manifestaciones: funcional, econémica, politica, son igualmente vio-
latorios de los derechos humanos en tanto debido proceso se convierte en
una nocién vacia de contenido si no hay una verdadera independencia de quie-
nes administran Justicia y porque el Estado de Derecho, tal como se hizo no-
tar su momento, sélo existe con un sometimiento real de los encargados de
juzgar. ,

3. Principio de defensa: Existe una serie de disposiciones que podemos
encontrar en el Derecho internacional de los derechos humanos v que en la
Convencién Americana se destacan en el articulo 8, que tienden a brindar ga-
rantfas dentro del proceso.

Asi, el derecho a un traductor para su idioma, comunicacién previa de la
acusacién, concesién de un periodo para preparar la defensa, derecho a un
defensor propio o por cuenta del Estado, derecho de traer los testigos v otros
medios al proceso, derecho de no autoincriminacién y derecho a un recurso
contra el fallo ante un Tribunal superior.

Muchos de estos principios, que pueden parecer innecesarios por formar
parte de los procedimientos penales por definicién, son, sin embargo, restrin-
gidos o directamente contradichos por la legislacién o la prictica del sistema.
Un par de casos sirven para ejemplificar la situacién: aunque esté prevista den-
tro de las normas, la institucion de los traductores no siempre funciona, so-
bre todo si se trata de uno nacional que, muchas veces, por su pertenencia a
comunidades indigenas, desconoce el idioma «nacional». Frecuente es, asi-
mismo, que no se contemple un recurso contra los fallos si se estd frente a
sanciones «de poca gravedad». Ambas constituven violaciones de los dere-
chos humanos.

4. Principio de publicidad: La publicidad del proceso tiende, como es sa-
bido, a asegurar la defensa en su sentido mis amplio al permitir a otros que
no sean los involucrados en el proceso acceso a su desarrollo v, a la vez, da
al procesado y a su defensor la oportunidad de transmitir los alegatos direc-
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tamente a los Jueces, lo que resulta asi en la necesaria inmediacién con las
pruebas.

Este principio esti consagrado en el ardculo 8.5 de la Convencién Ame-
ricana. Aun asi es frecuente que la violadén del principio de Juez natural vaya
acompafiada de la no aplicacién de este otro, en tanto el secreto es caracte-
ristico de muchos de los procesos que son llevados a-cabo por Tribunales
especiales. '

5. Principio de “non bis- in idem”: En la Convencién Americana encon-
tramos Ja consagracién de este principio, quizd no en la forma m4s depurada,
segln veremos:

«Articulo 8... 4. El inculpado absuelto por una sentencia firme no po-
dri ser sometido a nuevo juicio por los mismos hechos.»

La imprecisién proviene del empleo del término «sentencia», cuando es
sabido que dentro del procedimiento penal hay una serie de resoluciones de-
finitivas que no se denominan sentencia y que, no obstante ello, implica en
caso favorable la imposibilidad de un nuevo juido. De hecho, ante un auto
firme que prevea &l sobreseimiento (en los sistemas en que no se trata de una
sentencia, aunque tenga el caricter de tal), un nuevo juicio es inaceptable.

Hay quienes cuestionan la institucién de la reinddendia como calificativo
de la pena, en tanto es dificilmente compatible con una aplicacién estricta del
non bis in idem 2. La acepracién de esta tesis dependers, l6gicamente, de las
implicaciones que las legislaciones asignen a la reincidendia.

Probablemente, la imprecision terminoldgica ya sefialada de 12 Conven-
cién Americana obedece 2 una idea relacionada, la de que la condena si debe
ser dada por una sentencia, sin que pueda haber ninguna otra resolucién con
este caricter.

A MODO DE CONCLUSION

En las piginas precedentes hemos demostrado, primero, la intima rela-
cién que se establece entre los derechos humanos y la Administracién de Jus-
ticia. Posteriormente hemos analizado algunos casos especificos de violacio-
nes a los derechos humanos presentes en las mismas legislaciones penales.

Estas reflexiones obligan 2 considerar que para una plena vigencia de los.

derechos humanos una Administracién de Justicia independiente y eficaz es
necesaria, pero no es condicidn suficiente.

E! desconocimiento por el Juez de las obligaciones en derechos humanos,
la inevitable revisidn legislativa que se impone como consecuencia de estas
mismas obligaciones, las profundas reformas que el sistema penal requiere
son sélo claros indicadores de la absoluta necesidad de cambios que aseguran
|2 modernidad y funcionalidad del Poder Judicial.

2 1bid. -
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Experiencias Recientes en el Desarrolio:de Coaliciones para Promover Reforma Judicial

1. INTRODUCCION

AN
~—

A. La Necesidad de Establecer Coaliciones para Apoyar la Reforma Judicial
1. Mesa Redonda Judicial de NCSC, Junio de 1993

En la mesa redonda organizada por el National Center for State Courts (NCSC) en Junio de 1993 se
reconocio6 que, si bien existe un creciente consenso entre ia mayoria de los dirigentes dc los sectores judiciales del
hemisferio que existe la necesidad de efectuar reformas legales v judiciales, en definitiva para tener €xito se debe
lograr un mayor reconocimiento nacional y un apoyo activo a la necesidad de cfectuar dichas reformas. Para los
participantes de esa Conferencia resulto claro que es el propio sector judicial quien debe tomar la iniciativa de los
esfuerzos reformistas, tanto para fortalecer la independencia judicial como para lograr asegurar una consistencia
en la implementacion de las propias reformas.

Quienes asistieron a la Conferencia organizada hace tres afios no expresaron gran cosa respecto a las
acciones que se podrian llevar a cabo para fortalecer el apoyo publico a los esfuerzos de reforma judicial. Se
menciond la necesidad de organizar "grupos de estudio” de dirigentes nacionales interesados e influyentes que
pudiesen contrarrestar la resistencia al cambio que podria surgir dentro del Poder Judicial y de la comunidad legal
en general. También se menciono la necesidad de recopilar mas datos sobre el funcionamiento de los sistemas de
justicia y los problemas enfrentados, con cl fin de disefiar y defender de mcjor manera las iniciativas especificas
de reforma. Aparte de estas dos sugerencias, sin embargo, los asistentes a la Conferencia regresaron a sus paises
mas conscientes del consenso logrado entre ellos, respecto-a la necesidad de-apoyo publico que, tal vez, de las
formas en que los dirigentes del campo de la justicia pud eran trabajar para generar dicho apoyo a las reformas
Judiciales. :

2, Razones para Establecer una Coalicion

Las reformas se hacen en las organizaciones y procedimientos, porque las personas mvolucradas o
afectadas por ellas deciden que es necesario cambiar. En Febrero de 1994, el Centro para €l Desarrolio y
Evaluacién de fa Informacion de USAID publico un estudio titulado "Strategic Approaches for Donor-Supported
Rule of Law Programs" (Orientaciones Estratégicas para Programas de Estado de Derecho Financiado con
Donaciones) intentando proporcionar un marco analitico para el disefio de programas de administracion de
justicia que reciban financiamiento de entidades donantes. Una de las conclusiones m4s importantes del Estudio
fue un reflejo del consenso logrado previamente entre dirigentes judiciales de América Latina, en la Conferencia
del NCSC en Junio de 1993. Los autores del Estudio concluyen que existe la necesidad de alcanzar un equilibrio
razonable entre los esfuerzos de "oferta" y "demanda" en los programas de reforma judicial; vale decir, que las
reformas fundamentales para mejorar la administracion judicial, el acceso a la justicia y otros elementos de la
"oferta” de justicia, deben complementarse con los esfuerzos por establecer coaliciones y consenso para generar

una "demanda” publica por reformas judiciales y un apoyo piblico para las iniciativas especificas asunudas por
fos politicos y grupos de interés comprometidos con sus resultados.

Los autores del Informe recuerdan a sus lectores que los esfuerzos de reforma legal deben considerarse
como procesos politicos, sin reducirlos simplemente a actividades de "incentivos 2 la oferta” destinadas a
fortalecer las estructuras del sistema legal y el desempefio institucional. Las autoridades del sector judicial hace
tiempo que han aceptado este hecho, aunque muy pocos de ellos ticnen el habito de "actuar politicamente™ en sus
actividades profesionales como jueces y  funcionarios de tribunales, ain cuando hayan debido “actuar
politicamente™ como individuos en el mejor sentido de esa expresion, para alcanzar sus objetivos personales. El
"actuar politicamente” se refiere a los procesos de establecimiento de coaliciones y grupos de electores que
forman parte de la vida cotidiana. Los autores del Estudio del CDIE describe de la siguiente manera estos
términos, en relacion con la reforma judicial:
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El establecimiento de coaliciones consiste en forjar un compromiso con la reforma judicial entre

los dirigentes sociales de diferentes sectores. Las actividades para ello conducen a una demanda

publica creciente por reformas que resuelvan los problemas especificos que afectan a la
_ prestacién de justicia.

+ . Elestablecimiento y desarrollo de grupos interesados en promover reforma judicial se considera
como el proceso de movilizacion de apoyo para las reformas especificas, de los grupos de
interés no gubernamentales y los funcionarios de gobiemno involucrados.

3. Factores que Afectan el Establecimiento de Coaliciones

Los autores del estudio citado sciialan diversas condiciones que afcctan a las posibilidades de tener éxito
en el establecimiento de coaliciones para la reforma judicial. Recomicndan que quicnes estén intentando ponerse a
. la cabeza de los esfuerzos de reforma tengan en cuenta estos factores, puesto que cada pais presenta su propio y
diverso conjunto de condiciones politicas. Entre los factores mds importantes que deben tomarse en cuenta estan:
el grado de libertad que gozan los medios de comunicacion y el profesionalismo y eficiencia de los periodistas; el
nivel de desarrollo de las organizaciones de la sociedad civil; el grado de voluntad politica a favor de la reforma
Judicial que exista entre los funcionarios del poder ejecutivo y legistativo; y la disposicion de las autoridades del
sector judicial a encabozar o cooperar con los esfuerzos reformistas.

La oportunidad de las reformas suele depender del tiempo que tome formar las coaliciones en favor del
cambio entre un nimero considerable ¢z aquellos que se ven involucrados con (o afectados por) el status juo.
Dado que los sistemas de justicia afectan a una gama tan amplia de individuos, se debe ronsagrar mucho tiempo
y esfuerzos para esiablecer coaliciones para las reformas que incluyan a grupos de inte's que podrian impedirlas,
si no estan ccavencidos de su necesidad. Los grupos mds importantes de contactar para la reforma judicial son
los ctudadanos (y sus organizaciones y empresas), dirigentes politicos, funcionarios de gobiemo, los jueces y
demas actores del sistemna formal de justicia.

El apoyo politico para las reformas reviste especial importancia. En las democracias, los dingentes
politicos deben responder a las demandas del pablico en general y de los grupos de interés. Por lo tanto, los
politicos y el piblico en general son grupos importantes cuyo apoyo es necesario. Ademds, para que las reformas
deseadas sean implementadas eficazmente, las personas que trabajan dentro del sistema judicial y que son
responsables por ellas, también deben convencerse que valen la pena. Por ende, los esfuerzos para establecer
coaliciones en favor de las reformas debe dirigirse también a los profesionales que trabajen dentro del propio

campo judiciai.
B. Objetivo del Documento de Trabajo

Uno de los principales problemas que enfrentan los dirgentes del sector judicial al intentar reformas, es
discemir la forma especifica en que podran establecer estas coaliciones. Este documento tiene como objetivo
revisar las experiencias recientes de reforma al estado de derecho en dos paises de América Latina, para poder
identificar diferentes tipos de acciones para establecer coaliciones y grupos de electores y los factores que
contribuyeron a su €xito. Este documento busca solamente servir de base para una discusion mas profunda en la
Conferencia del NCSC en Mayo de 1996 y no pretende ofrecer conclusiones definitivas en un campo que, con
toda seguridad, seguird atrayendo la atencion a medida que se avance en los esfuerzos de reforma judicial.

El documento se divide en dos secciones. En la primera se resumen las experiencias especificas de
establecimiento de coaliciones en Argentina y Bolivia en los dltimos cinco afios, para informar al lector de la
forma en que se emprendieron los esfuerzos especificos, de sus resultados y la formade obtenerlos. En la seccion
de cierre del documento se ha hecho un esfuerzo para derivar aprendizajes tentativos, de las acciones descritas de
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establecimiento de coaliciones, presentando también una lista de acciones y recomendaciones ilustrativas para
. establecer estos grupos.

II. EXPERIENCIAS DE PAISES EN EL ESTABLECIMIENTO DE COALICIONES PARA

PROMOVER REFORMA JUDICIAL
A. Argentina

En esta seccion se describen brevemente algunos esfuerzos dirigidos al establecimiento de coaliciones
realizados por funcionarios publicos y privados, organizaciones sin fines de lucro, los que comenzaron a fines de
1991. Para apreciar la importancia de tales esfuerzos para el proceso de reforma judicial en Argentina, es
necesario describir brevemente las situaciones que en ese momento afligian al sector judicial.

Argentina tiene un sistema de justicia federal. Sus provincias tienen sistemas de tribunales en tres niveles
que actian bajo la autoridad de las Cortes Supremas provinciales. El sistema judicial federal funciona en paralelo
bajo la autoridad de la Corte Suprema de la Nacién, que también tiene jurisdiccion sobre la Capital Federal de
Buenos Aires, y la autoridad para revisar casos juzgados por las cortes supremas de las provincias. Dado que la
Argentina ya cuenta con un sistema legal bien desarrollado y por la larga tradicién de excelencia de que disfruta
la comunidad legal en el pais, en 199! ya se habian puesto en marcha diversas reformas judiciales, pero casi
todas fueron realizadas por las Cortes provinciales, mas que a nivel federal.’

En 1991 comenzd a expresarse el descontento publico por el deficiente funcionamiento del sistema
federal de justicia, pero no existia ain el consenso necesario para reformarlo ni demasiada presion publica por los
cambios. Con siete afios de experiencia bajo gobiernos electos, las organizaciones de la sociedad civil
funcionaban abierta y eficazmente, formandose nuevas organizaciones no gubemarmentales que trabajan en el
campo de la educacion civica y desarrollo democratico nacional. Los medios de comunicacién argentinos tenian y
siguen teniendo libertad de expresién. La prensa mantiene informado al publico, con la tendencia a centrarse en
denunciar escandalos relacionados con la corrupcion, a los que sin embargo no ha sido inmune. Ni el pablico ni la
prensa se mostraban demasiado preocupados por los problemas especificos enfrentados por los tribunales, ni en
general, por los procesos judiciales, si bien se expresaba claramente un descontento por la falta de independencia
judicial frente al poder ejecutivo. Asimismo, entre los dirigentes empresariales que ya debian competir en
mercados mas abiertos, se percibia una inquietud ante la carencia de un sistema legal confiable para la regulacion
de actividades v la resolucion de disputas comerciales.

El sistema federal de justicia sufria una deficiente administracion, altos costos operativos y demoras. El
Poder Ejecutivo parecia mas preocupado de eludir los impedimentos judiciales a sus programas de reformas
economicas y del sector publico que de mejorar el funcionamiento del sistema judicial. Dentro del propio sistema
judicial, algunos miembros de la Corte Suprema de la Nacién experimentaban la necesidad de las reformas
judiciales, sin poder asumir ninguna accion ante las fuertes controversias dentro de la Corte. Aungue el Ministro
de Justicia de esa época mostraba una disposicion favorable a respaldar las reformas, su Ministerio carecia de
poder.

En el fortalecimiento del ambiente pro-reformas, las organizaciones de la sociedad civil llevaron el peso
de 10s esfiuerzos de educacién publica. Paralelamente, un reducido grupo de funcionarios publicos intentaban
reformas, muchas de ellas infructuosas por la falta de coaliciones firmes a favor, produciéndose una
superposicion de las acciones emprendidas por funcionarios del sector publico y por las organizaciones civiles,

! Por ejemplo, en varias provincias se adopt el proceso oral para casos penales'y s institucionalizaron los procedimientos para aplicar medidas
disciplinarias a los jueces.
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influyéndose entre si con frecuencia. Para simplificar esta presenracxon, las describimos mas adelante por
separado.

L La Corte Suprema de la Nacion

a Creacion de una Escuela Judicial Nacional En el segundo J
semestre de 1991 dos Ministros de la Corte Suprema contrataron a un consultor que habia trabajado en una
reputada fundacién argentina de investigacion y educacion legal, FORES, para crear un programa destinado a
establecer una escuela judicial nacional. El esfuerzo se matenializé con #a organizacién de un Comité formado
por jueces y personal de tribunales que trabajé en la definicion de las necesidades de formacién. Sobre esta base,
se desarrollé un curmiculum y se planificaron cursos piloto. El programa desarrollado para establecer una
Escuela era integral y ambicioso. Cuando estuvo practicamente terminado, la Corte Suprema patrocind en
octubre de 1991 una conferencia intemnacional para analizar las distintas experiencias de los paises frente a la
educacion judicial, con gran concurrencia de argentinos interesados en el tema. Lamentablemente, nunca se
coptinuaron las acciones para establecer la Escuela. La razén principal de ello fue que los (ahora ex) miembros
de la Corte estaban peleados entre si e inquietos por la mala publicidad originada en los escandalos del sistema
judictal. No hubo voluntad politica de avanzar.

El esfuerzo de planificacion de Ia Escuela Judicial demostré sin embargo su utilidad. A partir de 1993,
varias Cortes de provincias mostraron interés por establecer o mejorar sus Escuelas. La misma metodologia
adoptada micialmente por la Corte Suprema de la Nacion <z aplicé para lograr un consenso dentro de esos
sistemas provinciales de justicia, de la manera de establecer estas escuelas. Hasta la fecha se han establecido o
restablecido siete escuelas provinciales. .-

b. Visita de dos Magistrados de la Corte Suprema de los Estados
Unidos. A fines de 1993, la Corte Suprema invito a los jueces Sandra Day O'Connor y Anthony Kennedy a
discutir los temas de su preferencia con la Corte y académicos argentinos. La Corte organizd una entrevista
privada con el Presidente de la Nacion, como parte importante de este.viaje. Esta iniciativa, realizada bajo la
conduccion de la Corte Suprema, se vio coronada por el €xito al presentar tanto al Presidente como a otros
miembros de la Corte, la idea de la necesidad de perfeccionar la entrega/prestacion de justicia y de preservar los
principios que son el fundamento del sistema nacional de justicia. Esta visita fue un paso positivo, aunque
pequeidio, en el establecimiento de una coalicidn para la reforma.

¢ Diagnostico de los problemas administrativos. En 1993, la Corte
Suprema contrat6 en Buenos Aires los servicios de una consultora internacional de administracién de empresas,
para realizar un estudio integral de identificacién y anlisis de los problernas admlmstrauvos centrales del sistema
federal de justicia, sugiriendo un plan de accion para abordarlos. El Presidente y Vicepresidente de la Corte en ese
entonces tramitaron el estudio y su financiamiento, en colaboracidén con- dirigentes empresariales que les
ofrecieron su apoyo. La empresa consultora en administracion recopilé informacion confiable € integral, que a ia
vez fue bastante controvertido puesto que documentd ejemplos de un sistema administrativo costoso y fuera de
control. La publicacion del informe final recibi6 inmediata resistencia tanto de miembros del personal de 1a Corte,
temerosos de las reformas, como de unos pocos de sus Ministros, sorprendidos no solamente por sus
conclusiones, sino por el solo hecho que se hubiera encargado tal estudio. Poco después de la publicacion del
estudio estallé un escandalo relacionado con las acciones tomadas dentro de la Corte en un caso que involucraba
al Poder Ejecutivo. Se hicieron cambios en los principales puestos de la Corte y el informe quedé enterrado.

Incluso sin el intempestivo escandalo, ésta bien intencionada iniciativa de los dos principales magistrados
de la Corte para abordar antiguos problemas administrativos dificiimente se habria impuesto, porque tanto el
informe como el plan de accion fueron elaborados exclusivamente por un-equipo de especialistas externos. Sin
duda era necesania su capacidad administrativa para hacer bien el trabajo, pero la Corte no les solicitd que

4



Experiencias Recientes en el Desarrollo de Coaliciones para Promover Refornma Judicial

trabajasen con personal de la misma en un esfuerzo generador de apdrtes y compromiso con el proceso de
reforma. Indudablemente, tal estrategia habria demorado la publicacion del informe, pero habra facilitado las
acciones basadas en sus recomendaciones.

2. El Poder Ejecutivo

a Programa de Mediacion del Ministerio de Justicia. En 1991 el
Ministerio de Justicia inicia su cooperacion con una fundacién local, la Fundacion Libra, para introducir la
practica de la mediacion dentro del pais. Dos jueces de la Corte de Apelaciones crearon esta Fundacion, tras
costearse su estadia en los Estados Unidos para estudiar mediacion en la Escuela de Derecho de (Harvard Law
School). En este programa se selecciono a un grupo de tribunales para probar la mediacion en casos en donde los
jueces decidieran que podria ser util para resolver las controversias de modo expedito y satisfactorio. Se capacitd
a los mediadores y se establecié un centro permanente para la resolucion de casos y capacitacién. Como resultado
de la iniciativa del Ministerio y de la Fundacion Libra, la mediacién ha llegado a ser en Argentina un método
alternativo aceptado para la resolucién de controversias, tanto es asi que se ha convertido recientemente en un
paso obligatorio en la mayoria de los casos civiles. '

El Ministerio de Justicia ha colaborado también con otra fundacién nacional, la Fundacion La Ley y con
USAID en el establecimiento de ocho centros pilotos de justicia vecinal o comunitaria en los que abogados recién
recibidos trabajan como voluntarios para ayudar a que el sistema de justicia sea mas accesible a los individuos y
familias que no estan acostumbrados o no pueden recurrir a los Tribunales. Los centros pilotos vecinales han
logrado comprometer a jovenes abogados en las iniciativas para ampliar el acceso a la justicia, pero.atn no se
han extendido a nivel federal o provincial. Habria sido util intentar basarse en estas iniciativas y motivar a los
abogados voluntarios a integrarse en coaliciones mds amplias para otras iniciativas de reformas que pudlexan
beneficiarse con su emtusiasmo y conocimiento personal de los problemas que enfrentan los ciudadanos para
acceder al sistema de justicia.

~ En ambos programas, el Ministerio de Justicia descubrio las ventajas de cooperar con las ONGs locales
y por medio de ellas, establecer coaliciones a favor de las reformas que promovian. Estas experiencias mostraron
también que la direccién de los esfuerzos reformistas no debe necesariamente venir de las autoridades formales
del sector judicial y, efectivamente, que los jueces y abogados individuales pueden hacer una gran diferencia.

b. Participacion del Ministro de Justicia en foros publicos y medios
de comunicacion. En estos dos tltimos afios, con el creciente interés publico por las reformas judiciales, €l
Ministro de Justicia ha aceptado como rutina las invitaciones a participar en foros publicos (asociaciones
empresariales, organizaciones civicas y medios de comunicacion) y discutir las ideas y planes para la reforma
judicial del Gobierno. Estos esfuerzos han logrado a la vez mantener informado. al publico sobre los planes
gubernamentales y facilitar el didlogo entre fas partes interesadas, ayudando al Ministerio de Justicia a
mantenerse en contacto con el sentimiento del publico.

‘ ' c Interés del Procurador del Tesoro en la Reforma. En Argentina, la
Procuraduria del Tesoro tiene la responsabilidad de defender al Poder Ejecutivo en controversias que afecten al
interés publico. El Procurador anterior se involucrd personalmente y a su institucion en las iniciativas de
reforma, investigando temas de relevancia para su servicio, como la posibilidad de contratar casos con firmas
privadas y participando en las discusiones sobre las reformas con dirigentes de la sociedad civil y representantes
de agencias donantes. El Presidente reparo en sus esfuerzos, solicitindole que condujera las negociaciones con el
partido opositor sobre las reformas a la Constitucidn referentes al sector judicial. Esta experiencia demostrd que
existen otros funcionarios publicos, fuera del Ministerio de Justicia y de los Tribunales que pueden ejercer un
liderazgo en el tema de la reforma judicial.
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A Estudio Preparatorio del Proyecto del Ministerio de Justicia. A
fines de 1994 tanto el Banco Mundial como el BID se demostraron dispuestos a cooperar con el gobierno en
proyectos de modernizacion judicial. Para mniciar el proceso, el Ministerio de Justicia solicitd al Banco Mundial el
financiamiento de un estudio diagnéstico integral de los problemas que afectan a la prestacién de justicia en
Argentina. Se gastd algo mas de medio millon de dolares en la elaboracion de un informe, con un equipo formado.
por abogados argentinos seleccionados por el Ministerio y expertos internacionales convocados gracias al apoyo
del Banco Mundial. Los miembros del equipo trabajaron bajo la autoridad del Ministerio, contactindose con una
amplia gama de individuos y organizaciones involucradas con la reforma judicial, pero trabajaron aislados. No
solo varios de los expertos no tuvieron mucho contacto con los demas expertos del equipo; como tampoco se
alentd a que los propios grupos argentinos interesados participaran directamente en el proceso de estudio. En el
momento que el Ministerio de Justicia present ante el piblico el informe del equipo, fue criticado por no haber
tomado suficientemente en cuenta las iniciativas de reformas va en camino, y por la falta de consistencia interna.
El Ministerio de Justicia no conservé el apoyo del Ministerio de Economia y Finanzas sin el cual el Banco
Mundial y el BID no pueden avanzar al disefio del Proyecto. Por haber realizado la investigacion de modo
excluyente, el Ministerio de Justicia perdié una oportunidad para comenzar a establecer coaliciones para la
reforma y generar apoyo dentro del Gobiemo y con el publico para sus iniciativas.

3. - La Corte Suprema de la Provincia de Buenos Aires

La Corte Suprema de la Provincia de Buenos Aires supervisa el mas importante sistema judicial
argentino. Sus esfierzos de reformas se han llevado a cabo en una atmésfera mucho menos politizada que a nivel
federal. Uno Ge los primeros pasos oficiales dados por la Corte fue crear una Oficina de Planificacién que logrd,
con un apoyo financiero muy modesto de donaciones, planificzr y facilitar una serie de reformas. La posibilidad
de financiamiento permitié que la Oficina de Planificacion czanizara proyectos piloto. La relacion de la Oficina
con el donante le dio a ésta mayor influencia en la Corte y acceso a experiencia técnica. Una de las caracteristicas
mds consistentes de los programas implementados por la Oficina a nombre de la Corte, ha sido su Uegada a
quienes se verdn afectados por las reformas especificas, para incluirlos desde la partida. Esto file realizado en
programas para reorganizar el personal de los tribunales, para formar defensores publicos, descentralizar las
responsabilidades administrativas y de planificacién a los jueces de los distritos para realizar campafias de
informacién publica y mejorar la escuela judicial provincial. Las reformas presentadas ante el pleno de la Corte
para su aprobacion ya.habian sido desarrolladas de forma participatoria y aceptadas entre representantes de
quienes serian los mas afectados,; por lo que, una vez aprobadas por la Corte, se implementaron con menor
dificultad.

4. Organizaciones de la Sociedad Civil

_ A partir de 1991, los dirigentes de dos sectores de la sociedad civil emprendieron acciones para aumentar
la demanda por reformas judiciales. A pesar de que los animaban distintas preocupaciones, se dieron cuenta que
podrian colaborar. El interés de los dirigentes empresariales ante la reforma judicial se basaba en su inquietud
por un ambiente legal que hiciera mas estable el desarrollo de los negocios. El interés de muchos dirigentes civiles
se originaba en su anhelo por instituciones democraticas mas fuertes y por un sistema de justicia mas imparcial y
accesible para todos los ciudadanos. Ambos grupos trabajaron para aumentar la demanda publica por los
cambios, ¢ooperando con los reformistas del sector publico para intentar implementar programas especificos de
reforma. '

a _ Asociaciones Empresariales. |.a primera asociacion empresarial que
expresd publicamente su inquietud por €l estado del sistema judicial argentino fue IDEA, el Instinuto de
Desarrollo Empresarial Argentino al mtroducir el tema de lo que llamo "la seguridad judicial" en su Conferencia
Anual de 1993. Por "seguridad judicial" los lideres empresanales de IDEA se refieren a un estado de derecho mas
estable, en el cual las empresas puedan confiar en que las leyes que controlan el comercio no seran modificadas
por un decreto del Poder Ejecutivo y que pueden confiar en un sistema judicial que resueiva imparcialmente los
conflictos, incluyendo aquéllos con entidades del gobiemo y del sector publico. La introduccion publica del tema
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logrd despertar la sensibilidad del Gobiemz) y reforzar la percepcién publica de la necesidad de una reforma
judicial. IDEA y sus dirigentes complemeritaron su accién inicial, organizando reuniones desayuno periodicas, a
las que IDEA invitaba a una gama de personalidades de los sectores judicial y empresarial, para discutir las
reformas realizadas en otros paises y las propuestas de reforma en Argentina. Asimismo, s€ reunieron
personalmente con funcionarios de la Corte Suprema de la Nacién y del Ministerio de Justicia para ofrecerles el
apoyo del sector privado a las reformas, si estas organizaciones decidieran asumirlas.’

En 1994, otra organizacion empresarial, FIEL, la Fundacidn de Investigaciones Economicas
Latinoamericanas, decidi6 elaborar un estudio comparativo de los costos financieros de los sistemas de justicia
en Argentina y otros paises. El estudio fue presentado en la reumén anual de la Asociacion de Bancos de
Argentina (ADEBA), logrando extensas publicaciones en la prensa por el extremadamente alto costo del sistema
judicial argentino, en comparacién con otros paises donde se percibe que los tribunales funcionan con menos
problemas. El estudio de FIEL produjo una informacion riquisima que podria usarse mas adelante para justificar
y ayudar a disefiar reformas especificas.

 Estas experiencias demostraron que los dirigentes empresariales pueden ser muy eficaces tanto en ayudar
a establecer coaliciones para aumentar la demanda por reformas judiciales, como en colaborar con los dirigentes
del sector judicial que estén dispuestas a seguir con las reformas.

b. Organizaciones civicas. Seis ONGs argentinas han tenido especial
pamcxpamon en los esfuerzos por establecer coaliciones y desarrollar consenso. Practicamente desde sus inicios,
Poder Ciudadano ha patrocinado programas de infermacion al publico sobre la importancia de las reformas
judiciales y la manera en que las reformas especificas afectan sus intereses como ciudadanos. Sus programas
comprenden seminarios, publicaciones y conferencias de prensa destinados a incrementar el debate piblico de los
problemas judiciales. Un ejemplo notable fue el saber que candidatos a juez necesitados para implementar
nuevos procedimientos orales para juicios penales federales, estaban siendo seleccionados por el Gobierno. Otro
programa contra la corrupcién dirigido por Poder Ciudadano incluy6 casos relacionados con la independencia
del sector judicial, dentro de sus iniciativas de toma de conciencia colectiva.

Las otras ONGs que tomaron sus propias iniciativas para ayudar a establecer alianzas a favor de las
reformas son:

L. Fundacién Libra, cuyas iniciativas de trabajo con el Minusterio de Justicia en programas de
mediacion ya fueron mencionadas.

2. El Centro de Estudios ]nstztuc:onales (CEI) que facilité la colaboracion entre la Universidad de
Palermo y la Universidad de Yale para crear un programa de Magister en Derecho, entre cuyos objetivos esta la
promocién de la investigacion y un mayor compromiso de los estudiantes de Derecho en temas de [a reforma.

3. FORES, que implementé un exitoso programa de asistencia legal para formar abogados
defensores publicos, profesores de Derecho y funcionarios del Colegio de Abogados.

4. Conciencia, una ONG de educacién civica femenina que incluyo entre sus actividades los temas
conciencia de justicia.

5. Fundacién La Ley (FLL) que colabor® estrechamente con la USAID en el apoyo a distintas
iniciativas de reforma judicial en Argentina.

- Uno de los programas mas exitosos de la FLL fueron las invitaciones hechas a especialistas judiciales de
los Estados Unidos para dar conferencias en Argentina. Los temas tratados incluyeron ADR, la educacion
Jjudicial, tribunales y prensa y las ventajas de formar asociaciones judiciales, entre otros. Los expositores hicieron

b4 .. . g .. . . .
“ La Corte Suprema de 12 Nacion acepté la oferta, facilitada por dirigentes empresariales, de contratar a una consultora intemacional en
administracion para hacer el estudio y plan de accidn para la reforma administrativa mencionada anterionnente.,
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presentaciones ante diferentes audiencias formadas por una variedad de organizaciones publicas y privadas
interesadas en la reforma judicial. Sus visitas a la Argentina contribuyeron a difundir la discusién de los temas de
reformas judiciales y exponer a los dirigentes de diversos sectores a las experiencias de reforma en otros paises.

La FLL organiz6 también un niimero de viajes de orientacion a los tribunales e instituciones judiciales de
Estados Unidos, para grupos de jueces especialmente interesados en la reforma judicial. Como ejemplo de ello
esta el viaje de varias autoridades de cinco cortes supremas provinciales al National Center for State Courts a
mediados de 1994. En 1995, se organizé un programa especial para un miembro de la Corte Suprema de la
Nacién y otros jueces federales. Ademas de permitir que las autoridades judiciales estuvieran mas al tanto del
funcionamiento de los sistemas judiciales en Estados Unidos, al viajar juntos se posibilité la formacién de
coaliciones entre los argentinos interesados en reformas, las que permanecieron intactas a su regreso a casa.

Una de las iniciativas mas exitosas de la Fundacion La Ley en tomo al establecimiento de coaliciones
fue reunir a representantes de todas las organizaciones, tanto publicas como privadas, que hubieran colaborado
bajo el Programa de Administracién de Justicia FLL/USAID. El grupo comprendia a Poder Ciudadano,
Conciencia, Fundacién Libra, FORES, el CEIL, IDEA, el Ministerio de Justicia, Las Cortes Supremas
nacionales y de la Provincia de Buenos Aires y el Procurador del Tesoro. Originalmente, la idea de la FLL era
que los miembros del grupo compartieran la informacion sobre los esfuerzos de reforma de cada uno, pero a
medida que iban onversando se fueron entusiasmando con la idea de trabajar en iniciativas comunes. El primer
esfuerzo comiin fue encargar una encuesta a la Organizacion Gallup a fines de 1993 para recopilar informaciones
especificas sobre las actitudes del priblico respecto al sistema judicial y lo que pueden hacer los ciudadzaos para
promover la reforma judicial. Cada organizacién aport6 sus preguntas para la encuesta, pudiendo aplicar los
resultados de Ia sncuesta en sus propios programas de informacién al publico.

Los esfuerzos de las organizaciones civiles descritos aqui aumentaron enormemente el dialogo pablico y
el conocimiento sobre las reformas judiciales. Como resultado, crecieron las coaliciones a favor de la reforma y la
demanda publica por mejorias en el sistema judicial. A mediados de 1993, cuando el gobierno decidi6é acordar
con el principal partido opositor que la reforma constitucional debiera incluir la creacion de un Cornsejo de
Magistratura para administrar el sistema federal de justicia y nombrar candidatos a juez, la comunidad de las
ONGs argentinas ya estaba preparada, ayudando a asegurar el compromiso publico en esta importante iniciativa
de reforma. Conciencia y Poder Ciudadano organizaron seminarios y trabajaron en conjunto para llamar la
atencidn de los medios sobre las negociaciones en curso de los detalles de la creacién del Consejo.

Sin embargo, los esfuerzos de implementacion de reformas estructurales a nivel nacional en la
Constitucion reformada de Argentina estan tomando mucho mas tiempo del estimado Esto podria parecer como
otra prueba mas de la necesidad de promover mas demanda publica por reformas. Mientras tanto, la reforma
judicial sigue avanzando en las provincias, donde existen numerosos programas de mediacion, de educacion
judicial y esfulerzos de reforma administrativa.

B. Bolivia

A principios de esta década, Bolivia experimentaba mas de siete afios de estabilidad politica y econdomica
sin precedentes. El pais disfrutaba de prensa libre y existia una amplia gama de organizaciones de la sociedad
civil. sin embargo, la prensa no estaba muy familiarizada con los problemas técnicos y sistémicos del sector
judicial, y mientras varias ONGs bolivianas y extranjeras trabajaban en e} 4rea de la educacion civica, ninguna se
centraba especificamente en los problemas del sector judicial.

E! impulso para la reforma judicial no comenzé con acciones de la prensa o de dirigentes de la sociedad
civil ni tampoco surgi6 del propio sector judicial. Se generd como resultado de las inquietudes expresadas por
dinigentes individuales de partidos politicos que se transformaron en un consenso politico por reformas, cuando
ya la prensa y el pablico analizaban con mayor frecuencia los problemas judiciales. En 1993 se comenzd a
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implementar reformas muy importantes dentro del sector judicial. Hasta la fecha han consistido principalmente en
cambios estructurales y legales necesarios para permitir que el sistema judicial opere institucionalmente de
manera mas justa € imparcial.

1. Inicio del Proceso de Reforma Judicial

Las reformas judiciales en Bolivia tienen sus raices en los debates generados en 1991 entre dirigentes de
partidos politicos en el Congreso. Estos debates se relacionaban con la posibilidad de introducir varias enmiendas
a la Constitucién boliviana. Los lideres del Congreso de los que uno de los mas prominentes es el actual
Presidente de la Republica- respondian al descontento publico expresado jpor la corrupcién judicial. También
estaban muy conscientes que los ciudadanos bolivianos se estaban acostumbrados a ver perfeccionarse el
funcionamiento de los poderes ejecutivo y legislativo, a medida que se fortalecia la democracia en el pais, pero
que estas mejorias no tenian paralelo dentro del poder judicial. Para algunos dirigentes politicos se hacian
necesarios cambios generales para abarcar no solamente el marco estructural y legal del sistema judicial, sino
también para mejorar el acceso a la justicia a la mayoria de la poblacion, fortaleciendo de modo sxgmﬁca.txvo las-
competencias mstitucionales del sxstema

Actualmente, el proceso de reforma judicial en Bolivia esti avanzando a grandes pasos bajo la
conduccidn del Ministerio de Justicia. Los éxitos logrados se deben en gran medida al hecho que se ha prestado
mucha atencitn y consistentemente, al establecimiento de coaliciones y grupos electorales como parte integral del
mismo proceso de reformas. De hecho, esto ha sido una mmctensnm de los esfuerzos reformistas en Bolivia,
desde su inicio.

2. La actividad del Consejo Nacional de Reformes del Poder Judicial (CONARE)

A mediados de 1991 se establecio el CONARE por decreto presidencial. Su creacion siguié a las
acciones dentro del Congreso boliviano para movilizar a la opinién piblica a favor de las enmiendas
constitucionales mencionadas. La discusion sobre la necesidad de cambios constitucionales generd una
oportunidad para iniciar un proceso de reforma, puesto que el Poder Ejecutivo de esa época ansiaba responder a
las presiones crecientes por reformas judiciales. La idea de establecer un consejo provino de un abogado
boliviano, representante de ILANUD en Bolivia y de un funcionario boliviano de USAID/Bolivia. Ambos
decidieron visitar Costa Rica para conocer sus experiencias de aplicacion de un consejo judicial, implementado
pocos afios antes. Este Consejo logré comenzar a establecer una coalicidn para la reforma, facilitando los
esfiuerzos compartidos en la definicion de prioridades. Ambos regresaron a Bolivia con gran entusiasmo por lo
aprendido en Costa Rica ¢ instaron al gobierno a crear un consejo.

El Consejo de Reformas del Poder Judicial estavo formado intencionaimente, por representantes
técnicos y politicos de un amplio grupo de organizaciones dentro de los poderes ejecutivo, legislativo y judicial, el
Colegio de Abogados, la Procuraduria General y otros. El Vicepresidente de la Republica que a su vez es
Presidente del Congreso Nacional, fue nombrado como Presidente del Consejo. Se buscéd una amplia
representacion del sector legal en el Consejo, por dos razones: en primer lugar, para aumentar las posibilidades de
lograr una agenda de consenso para las reformas que sirviera de base para la construccion de una alianza a favor
de la reforma judicial; y segundo, para evitar concentrarse excesivamente en temas operativos intemo de los
tribunales, favoreciendo el estudio de politicas sectoriales y de estructuras institucionales.

El Consejo establecio un programa de siete puntos y completd su trabajo en dos de ellos, por la via de
dos subcomités que prepararon dos proyectos de ley: la Ley de Organizacion Judicial y la Ley de Ministerio
Piblico. El primer proyecto de ley incluia disposiciones para unificar el sistema de tribunales, establecer
procedimientos para aplicar sanciones a jueces y abogados v proporcionar apoyo de personal para los jueces. La
segunda iniciativa solicitaba enmiendas constitucionales para transformar la Procuraduria General en una Oficina
fuerte e independiente de Fiscalia, responsable de todas las investigaciones y enjuiciamientos penales, que tenga
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su propia fuerza policial de investigaciones. Asimismo, solicita crear una Oficina de Defensor Publico. Ambas
iniciativas lograron su objetivo porque se desarrollaron de manera abierta y participativa (se organizaron varios
seminarios y eventos publicos) y por la conduccién politica eficiente del Vicepresidente, quien estaba resuelto a
obtener resultados del Consejo antes de las siguientes elecciones nacionales en 1993.

3, Creacion de un Ministerio de Justicia y Enmienda de la Constitucion

Durante la campaiia electoral de 1993, todos los principales partidos politicos acordaron que la reforma
Judicial seria una prioridad para el gobiemo electo. Este consenso fue otro resultado del trabajo del Consgjo, y fijo
el marco para que el gobierno recién elegido avanzara rapidamente para iniciar €l proceso de reforma.

Uno de los miembros mas activos del Consejo, un ex senador que pertenecia al mismo partido del
Presidente electo lo convenci6 de apoyar la creacién de un Ministerio de Justicia para proseguir con la agenda de
reforma judicial. Con la asesoria de una organizacidn donante, el ex-Senador consultd los estatutos de otros
ministerios de justicia de otros paises y delinéo las responsabilidades del Ministerio de Justicia.

Las nuevas instituciones judiciales establecidas en la reforma constitucional de 1994 fueron 1) la Oficina
del Procurador General y 1a del Defensor del Pueblo (Ombudsman), que van a operar independientemente de las
cortes; 2) El Tribunal Constituciona! que opera separadamente de la Corte Suprema; y 3) el Consejc de la
Judicatura que va a nombrar jueces (y disciplina) y administrar el Sistema de la Corte.

4. Primeras Reformas encabezadas por el Ministerio de Justicia

‘Después de 1a creacion del Ministerio de Justicia como parte de la reestructuracién toial de los
ministerios de la rama ejecutiva, a principios de 1994, el Presidente nombr6 a un respetado abogado vy politico
independiente como su segundo Ministro de Justicia, en un esfuerzo para ayudar a asegurar la consistencia de las
reformas que se iban a desarrollar. El Ministro decidié concentrarse primero en los problemas urgentes con el
codigo penal y prestar mas adelante atencidn a los problemas estructurales de acuerdo con las enmiendas
constitucionales recientemente ratificadas. -

La primera iniciativa exitosa del Ministerio fue la Ley de Abolicion de la Prision por Deuda y Apremio
Corporal que eliminé 1a encarcelacion para los deudores, procedimiento del cual se habia abusado enormemente
en el pasado. El Colegio de Abogados imicialmente se opuso a la modificacion de 1a ley. El Ministro reconocio
que tanto lideres politicos en el Congreso como el publico en general necesitarian saber mas sobre el provecto de
ley antes de que ésta se constituyera en ley. El decidio, por lo tanto, trabajar mas en varios frentes para
desarrollar un consenso favorable a la nueva ley. Sostuvo conferencias de prensa designadas para explicar al
publico cdmo la ley propuesta podria afectar los derechos individuales e intereses de las personas, y se reunié con
periodistas para discutir el significado de la reforma propuesta. Se realizaron una serie de reuniones-desayunos y
almuerzos con los lideres congresistas de los diferentes partidos, en los cuales el personal de Ministerio acepto
sugerencias que fueron incorporadas para mejorar el proyecto de legislacion. El Ministerio también convencio a
prominentes abogados para que discutieran en favor del provecto de lev con sus colegas en el Colegio de
Abogados. Finalmente, después que estos esfuerzos lograron desarrollar exitosamente coaliciones en favor del
proyecto de ley, el Ministro lo presentd formalmente al Gabinete para su discusion y aprobacion previa a su
presentacion al Congreso. El Congreso aprobo el proyecto ley tal como se presentara, algo raro en Bolivia, dado
el derecho que tienen los miembros del Congreso para cambiar los proyectos leves en la misma sala, justo en el
minuto en que se esta realizando la votacién final.

Después de la aprobacion de esta ley, el Ministerio se movi6 rapidamente con otra reforma del codigo
penal, la Ley de Fianza Juratoria, para reformar el sistema de fianza v los procedimientos de detencion
preliminares al juicio, de los cuales también se apreciaba habia un abuso de estos en el pasado. Por primera vez
en Bolivia, la nueva legislacion permitiria la liberacion antes del juicio en casos adecuados sin pago de una fianza
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monetaria. El Ministro y su personal empled una estrategia similar a aquella que habia sido usada para
desarrollar un consenso para la Ley de Abolicion de Prisién por la Deuda y Apremio. Como resultado, esta
también se aprobd intacta y unanimemente por el Congreso Boliviano.?

Después de la aprobacion de esta ley, el Ministerio obtuvo el apoyo de la entidad donante para tener un
taller de capacitacion en Santa Cruz para sus setenta personas integrantes de la Oficina de Defensores Publicos.
Esta Oficina se hizo responsable para la revision inmediata de los casos de todos los detenidos para ver si ellos
garantizaban la liberacién y para ver si la nueva ley habia sido implementada en forma consistente. La decision
de organizar este taller reflejé la fuerte creencia del Ministerio que su trabfajo con las coaliciones que habia
ayudado a formar debia extenderse mas alla de los proyectos de nuevas leyes hacia una activa colaboracion
asegurandose que las reformas se implementaran bien. Como resultado de las dos nuevas leyes, una atmosfera
positiva referente al respeto de los derechos humanos como garantes constitucionales ha sido promocionada, lo
cual es esencial para proseguir con reformas futuras.

5. Esfuerzos Actuales de Reforma del Ministerio de Justicia y la Corte Suprema

En septiembre, 1994, el Ministerio de Justicia y la Corte Suprema auspiciaron una conferencia de una
semana para revisar las tendencias de reformas al cidigo de procedimientos. La idea fue decidir en una agenda la
reforma de procedimientos mediante un consenso. Se invitd a jueces, abogados, politicos y representantes de
otras oficinas relacionadas con el poder judicial. Los expertos de Argentina y Costa Rica revisaron los esfuerzos
de reformas al procedimiento penal que se estin llevando a cabo en otros paises, y dos Ministros de la Corte
Suprema de Uruguay hicieron sus presentaciones sobre la experiencia uruguaya cuando implementaron sus
reformas de procedimiemto civil de mayor cuantia, incluyendo el uso del proceso oral. Se acords en la
Conferencia enfocarse primeramente en una nueva Ley de Codigo Procesal Penal y coniinuar la discusion
sobre cambios que podria efectuarse a los procedimientos de la corte civil.

Para asegurar un desarrollo cuidadoso de la reforma del Cédigo de Procedimiento Penal, el Ministerio -
establecio un comité asesor de prominentes abogados, jueces y profesores de derecho, se contraté a un joven
profesor de derecho y a un juez que habia estudiado derecho penal en Costa Rica como principales proyectistas, y
se arreglo una asesoria financiada por las organizaciones donantes de Argentina y Costa Rica. El Ministerio fue
cuidadoso de mantener control sobre la consulta y de formular el proyecto en si. Los seminarios regionales estan
funcionando actualmente, y el proyecto de ley sera pronto enviado al Congreso.

A pesar que la enmienda Constitucional hace un llamado para establecer un Consejo de Judicatura y un
Tribunal Constitucional, contimia atin, una discusion detallada sobre la estructura y procedimientos de estos dos
nuevos cuerpos. Parte de este debate refleja el hecho que los cambios no son todavia bienvenidos en algunas
entidades. La Corte Suprema desea asegurar que su autoridad no sea indebidamente proscrita por el Consejo de
la Judicatura y los partidos politicos, tradicionalmente fuerza dominante en la designacion de jueces, ahora debe
cefiirse a la idea de influenciar la seleccidn de jueces a través de la participacidn en procesos para ganar la
aprobacion del Senado en los nombramientos judiciales que van a ser hechos por el Consejo.

Al proyectar las leyes habilitadores para ambas nuevas instituciones, el Ministerio y la Corte Suprema
naturalmente tuvieron que trabajar muy cercanamente. La cooperacion entre el Ejecutivo y las Ramas Judiciales
se estd llevando a cabo relativamente de manera fluida, debido en parte a los esfuerzos realizados por los
miembros de ambas organizaciones para mantener una buena relacion de amistad. La Corte Suprema ha
establecido un Consejo de Reformas Judiciales para trabajar directamente con el Ejecutivo y las Ramas
Legislativas para facilitar su participacion en el proceso de reforma.

* Mis adelante, la Southern Legal Foundation de ta Southern Methodist University (Universidad Metodista def Sur) reconocid los esfuerzos personales
" dei Ministro para mejorar ¢! tratamiento del acu#ado y e concedié una distincion por los derechos humanos.
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Con 1a ayuda de la entidad donante, la Corte Suprema también ha promovido activamente la inquietud y
las discusiones sobre metodologias de resolucion alternativa de disputas (RAD). La Corte inicid una serie de
talleres alrededor del pais sobre procedimientos de RAD anexadas a las cortes y en los cuales participaron jueces
de varios distritos, Ministros de la Corte Suprema y estudiantes de derecho. Se invitd a los capacitadores de la
mediacion de la Camara de Comercio de Bogota a que llevaran a cabo simulaciones de mediacion. Como

resultado, se ha acordado que se desarrolle un proyecto de mediacion piloto anexado a las cortes a través de

esfuerzos conjuntos de la Corte Suprema y la Corte Superior de Cochabamba.

En lo que respecta al Ministerio de Justicia, éste ahora ha volcado su atencion a las dreas nuevas de
reforma: cambios parciales en el codigo penal para incorporar la criminalizacién de crimenes computarizados,
lavado de dinero y otros fendmenos criminales recientes; cambios en los procedimientos de la corte civil y la
implementacién eventual de los procesos orales; la modemnizacion del codigo comercial; y una ley para uniformar
los procesos administrativos. Estas areas se seleccionaron como resultado de una serie de consultas con las
partes interesadas. El Ministerio decidié mantener las reuniones con los jueces de las cortes civiles
periddicamente a pesar del rechazo que elios expresaron en el Taller de septiembre, 1994 sobre cambios
procesales, y ahora algunos jueces favorecen cambios crecientes. El sentimiento dentro del Colegio de Abogados
ha también cambiado en este respecto. Estas experiencias.muestran el valor de efectuar esfuerzos para construir
una coalicién sobre una base continua.

Entre los factores que han ayudado a la coalicidn y la construccién del consenso efectivo en Bolivia
son: 1) la experiencia exitosa del Consejo de Reforma de! Poder Judicial en establecer las bases de una coalicién
amplia 3 duradera en favor de la reforma judicial; 2) el apoyo total politico del Presidente de la Republica; 3) el
compromiso del Ministro de Justicia para elaborar las reformas en una manera participadora, para personalmente
efectuar lobby en una amplia variedad de grupos de interés para lograr que la agenda de reforma continte
avanzando, y para trabajar con la prensa, radio y medios de television para asegurar que la opinién publica esté
bien informada; 4) 1a importancia de generar estadisticas exactas para usar en los programas de comunicacion del
Ministerio; 5) la continuidad y permanencia de las consultas de los programas del Ministerio con diversos grupos
de interés e individuos; 6) la insistencia de las autondades bolivianas en tomar la conduccion al elaborar el
contenido de las reformas, y en establecer las estrategias que seran seguidas para implementarlas; y 7) el deseo de
aprender de las experiencias de reforma judiciales de los colegas en otros paises.

6. Acciones temadas por el Sector Privado

A partir de 1992, las Camaras de Comercio de La Paz, Cochabamba y Santa Cruz han trabajado con la
Inter-Amenican Bar Foundation (IABF) para establecer los primeros tres arbitros comerciales y centros de
conciliacién. Con el fin de continuar con esta iniciativa, las Camaras colaboraron con la IABF para auspiciar
visitas a la Camara de Comercio de Bogotd para observar sus programas. Ademas, se llevaron a cabo
numerosos talleres, grupos de estudio y sesioncs de capacitacion para construir un -consenso entre las firmas
comerciales, abogados, y personeros del sector judicial involucrados en los programas de conciliacion y arbitraje
podian ser utiles en Bolivia, y para decidir como ellos podrian operar en los distintos medios encontrados en el
pais.

Dos ONGs Bolivianas han también actuado activamente en la construccion de la coalicion La
Fundacion San Gabriel (FSG) y Capacitacion y Derechos Ciudadanos (CDC). Algunos de los muembros
femeninos de la FSG quienes fueron activos en proporcionar asistencia legal gratis a los pobres de los sectores
urbanos, decidieron cooperar en el proyecto de ley sobre violencia doméstica v presionar su aprobacion. La
mayor parte a causa de su propia persistencia y determinacion, estos abogados crearon conciencia publica del
hecho que se necesitaba una ley y se efectud el lobby en la Rama Ejecutiva vy el Congreso. Con el apoyo de la
Subsecretaria de Asuntos Emicos, de Género y de Generaciones, la Ley de Violencia Doméstica se aprobo a
mediados de 1995. El Gobiemno ha sido muy activo en campaiias de alerta publica con respecto a la ley. De no
ser por la persistencia de la defensa del FSG, la ley no existiria.
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El CDC se establecid con la asistencia de una ONG de los EE.UU, el Instituto Nacional para la
Educacién Ciudadana en la Lev. La CDC usa personal voluntario de los estudiantes de derecho y profesores para
educar a los grupos desaventajados y a los jovenes acerca de sus derechos como ciudadanos. Mas de setenta
esmdiantes de derecho actuales y antiguos son voluntarios, y otras 6.000 personas (reos, pobres y jovenes) en las
tres principales ciudades de Bolivia han recibido informacién. El modesto programa de la CDC responde a un
problema percibido comiinmente en el pais; una falta ampliamente difundida de conoctmiento de sus derechos por
los ciudadanos y las leyes Bolivianas basicas. Como en otros paises, desarrollados y en vias de desarrollo, existe
la conviceidn que a medida que mas ciudadanos estén conscientes de sus derechos, mejor funcionara el sistema
judicial.* L

. CONCLUSIONES ‘ (

La mntencidn de las conclusiones dadas a continuacion es para servir de base para la discusion solamente
y Do pretende ser defintiva. El anexo incluye tablas preparadas para facilitar la comparacion de la coalicion y las
acciones tomadas en Argentina y Bolivia destinadas a construir ef consenso.

Al Lecciones Aprendidas

Algunas lecciones con respecto a la coalicién y construcsion del consenso se pueden derivar de las
cxperiencias descritas anteriormente en Bolivia y Argentina que pueden ser utiles en otros paises. Antes de volver

a ellos, podria ser til recordar la leccidn aprendida, que fue mencionada por los autores del documento sobre

Estado de Derecho de USAID mencionado en ia Seccidn [

. Una fuerte soctedad civil es una base efectiva para impulsar esfuerzos para movilizar a los
grupos electorales a apoyar el desarrollo de estado de derecho.

. Exdsten unos pocos ejemplos de colegios de abogados que sirven como fuentes principales para
las miciativas de reforma.

. El sector comercial puede ser una importante coalicion para la reforma.

. Aunque las coaliciones de ONG pueden ser dificiles de construir, ellas pueden formar una fuerte
fuerza para la reforma legal.

. Se necssitan una media libre y efectiva para apovar el desarrollo de coaliciones.

. Se necesitan estadisticas confiables de las cortes para informar el debate piblico sobre estado de
derecho. :

. Las encuestas de opinidn publica son valiosisimas para evaluar la demanda publica para una
reforma judicial. '

De las experiencias Argentina y Boliviana, podemos también concluir que:

. Las reformas no ocurrirdn en la ausencia de la voluntad politica en apoyo a las cortes. El apovo
de la Rama Ejecutiva/Presidencial es también muy deseable, pero no es esencial en las
democracias actuales, si los lideres de la corte estan determinados a formar las coaliciones que
se necesitan para efectuar fas reformas.’

* En este respecto, se debe hacer mencion del hecho que la Corte del Distrito de Tarija estableci6 1a primera oficina de relaciones publicas de Bolivia.
Se espera que las Cortes en La Paz y Cochabamba estaran muy pronto haciendo lo mismo.

s . . . . . s . . )
En Argentina, la reforma estd ocurriendo en aquellos sistemas de la corte donde el liderazgo de ésta ha tamado interés en {a reforma no en otras.

Esto es verdadero aunque la Rama Ejecutiva apove la reforma, va sez a nivel nacional or provincial, ya sea neutral o no en apayar las reformas
Judiciales. En Bolivia, la Rama Ejecutiva esti a la cabeza de los esfuerzos y se estin logrando éxitos debido a que las cortes estan cooperando.

13




Experiencias Recientes en ¢l Desarrollo de Coaliciones para Promover Reforma Judicial

. La participacién activa de un amplio espectro de las partes interesadas en el proceso del
desarrollo de las reformas es un ingrediente indispensable para el éxito. La amplia participacién
en establecer prioridades y disefiar las medidas de reformas especificas deben comenzar
tempranamente en el proceso.® |

. Los individuos y las organizaciones de ambos sectores, el pablico y el privado, necesitan
buscarse los unos con los otros y colaborar. Los esfuerzos de construir la coalicién deben ser
llevados a cabo continuamente con ¢l fin de mantener el fuerte consenso en favor de la reforma
y preparada para sacar partido de oportunidades para iniciativas cuando ella surgen.

. El liderazgo para promover los esfuerzos reformistas desde dentro del sector judicial puede

venir desde sus lideres formales o informarles.

Aquellos que deseen promover la reforma judicial necesitan asegurarse que estin bien

informados sobre como los sistemas de las cortes estin funcionando, sobre los problemas egales

y otros que afectan la entrega de la justcia en sus paises, sobre lo que ha sido exitosamente

hecho para abordar los problemas judiciales en otros paises, y sobre que recursos pueden ser

movilizados, ambos, dentro de sus paises v de donantes extranjeros.

. Los programas para educar sectores de} publico con respecto a sus derechos como ciudadanos
pueden ser utiles en la mayoria de los paises, porque motivan a los ciudadanos a darse cuenta de
la relacién que existe entre la efectividad del sector judicial y sus vidas diarias.

. El conocimiento obtenido a través del uso de encuestas y grupos enfoque acerca de las
preocupaciones piblicas ampliamente compartdas deben usarse por los lideres de la reforma
para asegurarse que sus programas de reforma estan impulsadas por la demanda, por lo tanto
generan apoyo piiblico para el procsso de reforma en si.

Acciones ilustrativas y Recomendacdiones para el Desarrcilo de Coaliciones para la
Reforma del Sector Judicial

! : 1. Establecer Comisiones para Desarrollar Programas de Reforma y Grupos de Operaciones
: para Elaborar y Promover las Medidas de Reforma Especificas.

o Ejemplos Exitosos:Consejo de Reformas del Poder Judicial Boliviana; iniciativas de la Corte Suprema
a de la Provincia de Buenos Aires; Conferencia Boliviana para definir prioridades para las reformas del cddigo
- procesal

“lH R Claves para el Exito:

: | . Asegurar la amplia participacién de todas las organizaciones interesadas y de los sectores.
i‘ o . Procurar la participacion tanto de lideres wcnicos como politicos.
R . Ejercer un buen liderazgo de los comités - para las comisiones, preferiblemente un alto
\ o personero politico o un ciudadano altamente respetado que disfrutan ampliamente de la
S confianza publica; para los grupos de operaciones, personas con amplio conocimiento técnico y
T experiencia con la gente.
B . Contactar a grupos con intereses especiales y expertos para incorporar sus ideas en problemas
o especificos.

. | o . Distribuir equitativamente el tiempo asignado para completar el trabajo. Se debe dar el tiempo
i adecuado para desarrollar un consenso, pero también se deben establecer plazos fatales y
SR cumplirlos.

| ‘ ¢ El éxito o falla de varios esfilerzos de reforma citados anteriormentz se dzbio principalmente a si se buscé v logrd la adecuada participacion.

7 Por ejemple, dos nuevas leyes bolivianas afectan el tratamiento de sospechosos.
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Lievar a cabo Estudios de Diagnéstico como Base para los Planes de Accién.

- Ejemplos Exitosos: Ninguno
Claves para el Exito:

Ejemplos Exitosos:Poder Ciudadano (A) Capacitacion y Derechos Ciudadanos (B); Fundacién La Ley

Asegurar la supervision final por expertos nacionales. Se debe dar cabida al uso de
expertos extranjeros que estén familiarizados con las ‘reformas de otros paises, para que
complementen los esfuerzos de los expertos nacionales.

Buscar dentro del pais a grupos de intereses especiales para involucrarlos en el analisis
e incorporarlos a las coaliciones para la reforma.

Proveer la cooperacidn efectiva y coordinacién entre los miembros del equipo.
Conseguir participantes en el sistema para definir sus problemas y sugerir las reformas.

Llevar a cabo Esfuerzos de Alerta Piblica (

(A); Conciencia (A) Ministros de Justicia Argentino y Boliviano.

Claves para el Exito:

Escoger varios grupos de interés para interiorizarse sobre sus problemas especificos.
Usar las conferencias de prensa, resimenes de prensa formal e informal, entrevistas
publicadas para explicar las agendas de reforma.

Emplear voluntarios calificados. Su particizacion ayuda a aprender sobre el sistema y
hace posible la defensa de la reforma. '

Ser dedicado, determinado e imaginativo.

Aprovechar a expertos extranjeros como oradores.

4. Redes entre Grupos relacionados con las Reformas.

Ejemplos Exitosos:El Ministro de Justicia Boliviano; las Camaras de Comercio Boliviana, los Centros
de Arbitraje y Conciliacién; Fundacion La ley (A); Fundacién Libra (A); Procurador del Tesoro (A).

Claves para el Exito:

wn

Escoger una amplia variedad de grupos de interés; organizaciones civicas, asociaciones
comerciales, grupos de defensa; personeros de otras instituciones del sector justicia;
empleados del sistema judicial; colegios de abogados; organizaciones donantes; colegas
de otros paises (directamente y a través asociaciones regionales).

Aprovechar las oportunidades para participar en publico y en foros semi-privados.
Mantener contacto regular con la red.

Incentivar a los colegas dentro del sistema judicial para contactar y cooperar con las
ONGs.

Mantener Contacto con los Lideres Politicos

Ejemplos Exitosos: Lideres comerciales de Argentina, Ministro de Justicia de Bolivia; Fundacion Libra

(A)

Claves para el Exito:

Aprovechar ambas oportunidades para contactos informales y ocasiones formales para
dirigir comuté congresionales y reuriones de gabinete.
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Mantenerse en contacto con las organizaciones donantes. (Esto puede ayudar a los
lideres de las ONGs y del sector justicia a efectuar contactos con organizaciones
nacionales e individuos a quienes les gustaria influenciar).

Asegurar contactos politicos importantes para no perder los objetivos: el Presidente de
la Nacién, Ministros de Finanzas, lideres de partidos de la oposicion, lideres
congresistas, lideres de gobiemno local.

Promover Sociedades para Implementar las Reformas Especificas - entre las organizaciones
publicas y privadas, dos organizaciones piblicas o dos privadas.

Ejemplos Exitosos:Ministerio de Justicia - Fundacién Libra(A) (publico-privado); Ministerio de Justicia
- Corte Suprema(B) (puiblico-privado); Fundacién La Ley- Otra ONGs(A) (privada-privada)

Claves para el Exito:

Formar grupos informales de ONG y de representantes de organizaciones de justicia
para intercambiar ideas. Reunirse regularmente.

Efectuar propuestas especificas para cooperacion entre ONGs y los personeros
oficiales del sector justicia.

Evitar acuerdos vagos de cooperacion. Enfocarse en acuerdos sobre los programas
especificos.

7. Mantenerse bien informados.

Ejemplos exitosos: Corte Suprema de la Provincia de Buenos Aires; Programas ADR
R conectados a las Cortes de la Corte Suprema Boliviana; Fundacion San Gabriel (B) Fundacién Libra

(A); FIEL ¢ IDEA (A).
Claves para el Exito:
E . Pedir a aquéllos que trabajan en areas de interés definir los problemas tal como ellos
o los ven.

R ‘ * Obtener estadisticas confiables sobre las operaciones en la cortes.

Educarse asimismos en las areas especificas en las cuales desea abogar por un cambio.
Aprender lo que otros paises han hecho para abordar problemas similares - a través de
ALY oradores visitantes - visitas a otros paises y participacion en conferencias regionales.

‘ Usar la informacién recogida por campatias de alerta pablica y para defender reformas.
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ANEXO
" ACCIONES COMPARADAS PARA EL DESARROLLO DE COALICIONES

Las acciones tomadas para el establecimiento de coaliciones en Argentina y Bolivia se presentan en
las tablas a continuacion con el objetivo de comparar factores que afectaron su éxito o carencia de éste.
Tablas separadas dividen las acciones en dos categorias: aquéllas disefiadas para ayudar a crear coaliciones
generalmente en favor de las reformas judiciales; y aquéllas disefiadas para ayudar a formar coaliciones a
favor de medidas especificas de reforma. Dentro de las tablas, las acciones muy exitosas estan marcadas
con "ME", las acciones exitosas con menor impacto estan marcadas como "E", y las actividades que no

tuvieron éxito estan marcadas con "SE".

1. "Acciones por Personeros relacionados con el Sector
para Generar Apoyo a la Reforma

gudicial y Organizaciones

ORGANIZACION

ACCION

RESULTADOS

FACTORES

Bolivia: Consejo de
Reformas del Poder
Judicial (CONARE)

Acuerdo sobre agenda
de reforma

ME - Se forma amplia
coalicién; se logra
consenso politico para
reformas; dos proyectos
de ley

Amplia participacion,
técnica y politica; buen
liderazgo; se aprende de la
experiencia Costarricense

destinadas a enmendar
la Constitucion

Argentina: Presentaciones Publicas | E - Grupos de interés, Voluntad del Ministro; la
Ministerio de publico y Gobierno ONG no es antagdnica
Justicia mejor informado ]
Argentina: Se participa en E - Presidente solicitd Interés en reformas; se
Procurador del discusiones con grupos | conducir las mantiene la confianza de la
Tesoro de interés negociaciones Prensa; se mantienen

contactos con grupos
interesados pvt/ONG

Argentina: Corte

Visita de dos Jueces de

E - Presidente y

Similaridad de los Sistemas

apovo del Ministerio de
Economia; se pierde la
oportunidad de
construir una coalicion

Suprema Nacional la Corte Suprema de Ministros de la Corte de EE.UU. y Argentina
EE.UU. despiertan mayor
conciencia sobre las
necesidades de reforma
Argentina Cooperacion con el SE - Resultados Cooperacién inadecuada
Ministerio de Banco Mundial para desacreditados; entre los miembros del
Justicia estudio de diagnéstico | incapaces de obtener equipo; falta de

participacion por las partes
interesadas Argentinas.
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2. Acciones tomadas por las Organizaciones no Gubernamentales para Generar apoyo a las
Reformas
ORGANIZACION ACCION RESULTADOS FACTORES
Argentina Oradores ME - Grupos Interesados | Oradores invitados fueron
Fundacién La Ley expertos/visitan las | informados/comprometido | profesionales
Cortes de EE.UU. s; se forman las experimentados, oradores
y las instituciones coaliciones bien planeados con variedad
judiciales de grupos locales,
personeros de la corte
aprendieron experiencias de
colegas; se desarrollan lazos
entre las cortes
Argentina: Educacion judicial | ME - Crece demanda por | Contactos dentro del sector
Poder Ciudadano ¢ programas sobre | reformas de justicia y la media;
inquietud por credibilidad de los
corrupcion; fundadores del PC;
esfuerzos de la prograrmas creativos;
media financiamiento de entidades
donantes
Bolivia: Programas de E - Mas de 6000 personas | Responde ante las
Capacitacién y derechos informadas; mas de 70 necesidades reconocidas;
Derechos ciudadanos voluntarios abogados dedicacion de los
Ciudadanos involucrados voluntarios; apoyo de
entidades donantes
Argentina: Conciencia publica | E - Aumenta la Prestigio de la organizacion;
Instituto de y seminarios en sensibilidad del gobierno prensa y contactos con
Empresarios "seguridad judicial" | argentino con respecto a exterior; se toman acciones
Argentinos (IDEA) medio ambiente legal para | de seguimiento
el comercio; logra que los
lideres comerciales se
involucren en coalicion
pro reforma
Argentina Estudio E - Se genera informacién | Organizacion de buena
Fundacion de comparativo de los | confiable para apoyar la reputacién; buen contacto
Investigacion costos de demanda por reforma con exterior; se logra a
Econdémica administracién través de la investigacidn
Latinoamericana judicial
(FIEL)
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3. Acciones tomadas por los Personeros Relacionados del Sector Judicial y las
Organizaciones para Promover las Reformas Especificas.

ORGANIZACION

ACCION

RESULTADOS

FACTORES

Bolivia
Ministerio de Justicia

Continuacion de su
agenda de reforma
estructural y legal

ME-Dos leyes aprobadas y
otros proyectos de ley
exitosos; apoyo popular para ~
las reformas generadas; se
mantiene el avance de las
reformas

Apoyo presidencial; trabajo base
por CONARE, construccién activa
de la coalicién por el Ministro;,
desarrollo participatorio de las
reformas; contacto continuo con

“grupos de interés; los nacionales

lideran el esfuerzo.

Argentina

Corte Suprema de la
Provincia de Buenos
Aires

Creacion y operacion de
las Oficina de
Planificacién Judicial

ME- Implementacion de la -
planificacion descentralizada;
mejoras en el manejo de
personal; capacitacién dﬂ‘i
defensores publicos;
programa de relaciones
piblicas, etc.

Manera participatoria en la cual la
oficina opera; apoyo total de la
Corte; disponibilidad de los fondos
del proyecto piloto de parte de la
entidad donante; se invierte el
tiempo necesario para formar
consenso

Gobierno Boliviano

Aprobacion de las
enmiendas
constitucionales

ME-Establecimiento de las
instituciones del nuevo sector
judicial

CONARE crea consenso para
reformas; apoyo politico solido

ME - Uso de mediacién como

Argentina: Ministerio | Introduccién oficial de Sociedad publica-privada funciona
de Justicia y uso de la mediacion mecanismo de RAD que bien, F.Libra creada por jueces
Fundacién Libra crecen rapidamente; se practicantes; su dedicacién a la
resuelven los conflictos en reforma
forma mas rdpida
Corte Suprema Programas de mediacién E - Se logra consenso para Se busca amplia participacion; se
Boliviana y conciliacion anexo a las | proseguir con el programa; el | aprende de las experiencias en
cortes proyecto piloto se esta olros paises
desarrollando
Argentina Centros de Justicia E (pero solo en § éreas), Compromiso financiero e intereses
Ministerio de Justicia | Vecinales proyectos pilotos no se limitado del Ministerio de Justicia
multiplican; voluntarios
podrian haber sido usados
para otras reformas
Argentina Plan para Colegio SE - No se toman acciones Luchas internas y (aita de voluntad
Corte Suprema Nacional Judicial politica
Argentina Diagnéstico y plan de SE - No se usan informes No se lleva a cabo en una manera
Corte Suprema accion para reforma participatoria con personal de la
adrinistrativa Corte cuya concurrencia se

necesilaba para implementar plan;
sélo dos Ministros de la Corte
involucrados
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Experiencias Recientes en el Desarrollo de Coaliciones para Promover Reforma Judicial

4. Acciones tomadas por las Organizaciones No Gubernamentales para Promover Reformas
Especificas
| ORGANIZACION ACCION RESULTADOS FACTORES
Argentina Formacién auspiciada | ME-encuestas Gallup; | Organizaciones con diferentes

Fundacién La Ley | de grupos informales Programas de Alerta motivos en las reformas
de ONGy del Consejo de encuentran que podian
organizaciones del Magistratura Pablica trabajar como juntos;
sector publica participantes generaron
interesadas en reforma nuevas ideas; mejores
judicial programas emergieron
Camara de Mediacién comercial y | ME - Centros Esfuerzos ampliamente
Comercio Centros de establecidos en las tres | respaldados; relacionados con
Boliviana Conciliacién ciudades principales, IABF y otro pais
proyecto ley pendiente
Bolivia: Fundacion | Proyecto de ley y ME - Ley aprobada y Responden a la necesidad
San Gabriel lobby para la ley de alerta publica en sentida; cooperacidn exitosa
violencia doméstica campaiias activas publica y privada;
perseverancia.
FORES Programa de asistencia | ME - Defensores Voluntad para implementar la
(Argentina) legal publicos a través del reforma especifica en si;
: pais; aumento de la receptividad de los defensores
alerta de la importancia | publicos y las cortes
de la asistencia legal
Argentina: Programa de E - Magister de Miembros del CEI asisten a
Centro de Estudios | Asistencia de la ‘Derecho establecidos; Yale; financiamiento modesto
Institucionales Universidad de Yale y | estudiantes de derecho de la entidad donante.
la Universidad de y graduados
Palermo recientemente mas

involucrados en las
reformas
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INTRODUCCION

ANALISIS PANORAMICO DE ESTE LIBRO Y DE LA
STTUACION Y POLITICAS JUDICIALES EN AMERICA LATINA

Jorge Correa Sullt ()

L CONTENIDO DE LOS TRADAJOS QUE COMPONEN ESTE
VOLUMEN

Este libro recoplla Informes nacionales sobre los sislemas judiciales en Ar-
gonllna, Colombla, Cosla Rica, Chllo, Mdxlco, Pard y Venezusela. En cada
uno dJo olios, su aulor, slgulando una paula previa y comun de 1éplcos, busca
doscriblr y haceor un diagndstico dol slstema Judictal imperanle en su pals,
asl como analizar las pollicas judiclalos seguidas on cada uno de ollos.

En maloria do dingndsiicos, cada uno do los liabajos conlione, on primor
lugar, una doscrlpcidn suscinta de los principales aspoclos oigdnicos y pro-
cosalos, Do oso modo esle loxlo busca produclr una informacton basica de
lh "googralia Judiclal” de cada sislema que sea comprensibie para leclores
do olios palsos y comparabloes onlro sl.

En ol aspeclo orgdnico, el leclor podid encontrar Informacién respeclo
al numoio do Tiibunales, su carga de lrabajo; su disliibuclén geogrdlica y
su 1alackin con ol nimoro do habliites; ol personal quo labora on olios
y sus calllicaclongs; una brove desciipelén de las luficiones do olros or-
ganismos no juilsdicclonales que lorman paite del poder Judiclal; y, por ultimo,
una desciipcidn de las organizaciones de asislencia jurfdica graluita o que,
do olros modos, tamblén procuran el inejor acceso de los pobres al sislema
judicial.

En cuanlo a los aspoclos procesales, los infortmes conlienen una ca-
raclelfzaclon de los procedimientos judiciales de mds conwin ocurrencia, es-
peclalmente en lo que se reliere a las variables de oralidad o escriluracldén,

{*) Prolosor-Investligader del Departamonle do Invesligaclén y oxlonslén do Ia Escuela do Dare-
cho do ln Unlvarsldad Diogo Portalas,




mediacién o inmediacion, cardcler inquisilivo o disposilivo y duracién. Asi-
mismo, cada aulor ha debido describir la exislencla y ralovancla do los
mecanisimos de conciliacién y de solucion exlrajudicial de conlliclos Jusidicos
exislenles en su pais.

La descripcién aborda también cl lema do la prolesion judicial, roli-
riéndose a los mecanisimos de reclulamienlo, seleccion, evaluaclén, ascenso
y exclusién de sus miembros, los (ue cada aulor evalua somoramanie sagun,
en su aplicacion elecliva, imponen o no paulas universallslas, limpersonales
y aleclivamenle neutras; que incentiven el mérilo, el prolesionalisio, el com-
porlamiento innovador y desmedren el corporalivisino y el tralico de Inlluen-
cias. En esle mismo senlido los lrabajos incluyen una descripcion de los
mecanismos de formacién y perfeccionamiento de los jueces y relerencias
a las remuneraciones judiciales.

Por ullimo, y aun en el plano descriplivo, los trabajos se relieren a
las relaciones entre el sislema polilico y el judicial, 16pico que abarca aspeclos
tales como el de los recursos financieros que se brindan al seclor Juslicia,
incluyendo su cuanlia y administracién y el control electivo que los érganos
jurisdiccionales ejercen respecto de los reslanles del Eslado.

Cada esludio aborda, enlercer lugar, un breve y sumatio diagndslico
del luncionamiento del sistema judicial, describiendo sus princlpales lorlalozas
y debilidades. Por lo general eslos andlisis so hacen sobre la base do las
caraclerislicas de accesibilidad, independencia y elicacla.

Los lrabajos Incluyen, en cuatto lugar, una brevae descilpcidn dol co-
nocitiiento empirico acumulado acerca del funcionamtento de los sislemas
judiciales, o que conslituye un apalado bibliogrdlico comenlado da lo quo
cleclivamenle se conoce aceica del lunclonamiento del sistema judicial. No
procuramos con ello dar a conocer las conclusiones que se han obtenido
de los diversos esludios, sino comparar las pregunlas que han pretendido
abordarse, de un modo cienlitico, para conocer ol luncionamicinto da los
sislomas Judiciales y aprender de las metodologlas que se haiv eimpleado
para ello.

Eslas desciipciones y evaluaciones no siempre soi lraladas por los
diversas aulores siguiendo un mismo esquema doe desarrollo. La ediclén dol
Irabajo ha querido manlener los énlasis y el orden que cada aulor ha eslimada
como el mas adecuado para describir y evaluar su sistema judicial. No siempre
resullan laciles las comparaciones enlre ordenamientos jurldicos de dislintos
paises, aunque conlemos con literalura para ello. Desde luego, el analisis
comparado se dificulta por algunos problemas de lenguaje. Con la misma
expresién, Corte Suprema por ejemplo, los diversos sislemas designan til-
bunales que cumplen muy distinlas tunciones. Por lo mismo, hemos pro-
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curado, en esta edicién, que el lenguaje luese suficienlemenle explicilo para
que cualquiera da los lexlos resulle comprensible para un extranjero y
apoile alementos sulicientes y de inlerés para un esludio comparado de los
aspeclos organicos, procesales, del funcionamlento y del conocimienlo que
se llene acerca del sistema judicial en los siele paises incluidos en este
esludio.

Por ulimo, el Inlore se centra en una desciipcién y andlisis de las
principales polflicas publicas impulsadas desde el Eslado para mejorar el
funcionammienlo del sistema judicial en el tillimo decenio, aparlado que consliluye
un aspecto central de los lrabajos que se recogen en esla edicion. Se pidio
a los aulores describir y analizar las principales polilicas judiciales seguidas
en sus respeclivos palses en el tllimo decenio, dando cuenla de sus supuestos,
de las luerzas polilicas que las impulsaron, de los diagndsticos que la
precedieron, conjunlamenle con hacer una evaluacion de sus éxilos y Ira-

" casos rolalivos.

Escoger los slele palses incluidos en esle esludio, y, sobrelodo, descaitar
otros no lué tarea lacil. Podriamos exponer varios de los criterios que {uvimos
a la vista, pero no podeimos negar que, en ocasiones, la dilicullad o Iacilidad
para conlaclar a un experlo que pudiese asumir esle lrabajo resulld ser el
laclor daclslvo. El conoclinlenlo y el Intercambio bibliogralico no han sido
sioinpre el desgable enire nueslros paises en esla inaleria. Esperamos que
la publicacién deo esle texto consliiuya un aliciente para que se emprendan
ostudios mas profundos y mids comprensivos de los diversos paises de¢
Iberoamdrica.

Roealizados los asludios los aulores se reunicron en un seminio elec-
tuado en Santiago de Chile los dias 14, 15 y 16 de [Enero de 1993, donde
los trabajos fueion somelidos a analisis y crilicas. En el ullimo dia det encuentro
se pidio a Albeito Binder do Argeiilina, Manuel Guzman, Waldo Ortuzar y
Juan Eique Vargas de Chile y a Hugo Rodriguez del Pen, qtie expusieran
acorca do lo que olios crefan se podia aprender al comparar las experiencias
rolatadas on eslos loxlos. Sus coimenlarios resultaron dg tal calidad que se
han Incorporado a esta volumen. Lamentamos no haberelo podido hacer con

. la ponencla de Oiltizar, cuya versién escrila no recibimos a tiempo por motivo

muy explicables y que comprendemos.

Nuevas versiones de los siele informes salieron y volvieron de manos
de sus aulores con comentarios y solicitudes de agregar y quilar en mulliples
ocaslones. Enlendemos que los lrabajos serfan todos perfeclibles para eleclos
de un lexlo que busca comparar, pero lambién entendemos que el lanzamieno
de un libro no se verilicaria jamas si uno no asume su cardcler siempre
precarlo y parcial.
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. ALGUNOS ASPECTOS QUE MOTIVARON ESTE TRABAJO.
NUEVOS DESAFIOS Y NUEVAS TENDENCIAS EN EL
PANORAMA JUDICIAL LATINOAMERICANO

A. ¢Qué Nuevos Desalios para el Sistema Judicial?
Un Cambio Significallvo en el Rol de los Jueces

Esle proyeclo nacié del convencimiento de quienes consliluimos el Depar-
tamento de Invesligacién de la Escuela de Derecho de la Universidad Diego
Porlales de que lenemos mucho que ganar en los esluerzos por perfeccionar
nuestros sislemas judiciales si observamos y aprendemos de las experiencias
de paises vecinos, con quienes comparlimos varias de las caracteristicas
y carencias en el luncionamiento de nueslros poderes judiciales. Asl fue
comprendido por la Fundacién Ford quien hizo un generoso aporte para hacer
realidad este proyeclo. No solo recibimos de ellos un apoyo linanciero, sino
fambién una muy valiosa orienlacidn, especialmenle de quien fuera su
encargado en eslos lemas para el Cono-Sur, Michael Shiller.

Creemos que no ha sido casual que en los ullimos afos en muchos
de los paises de Iberoamérica se haya comenzado a hablar de una crisis
de la juslicia y se hayan desplegado est:erzos que no lienen paragon en
nuestras historias por conocer y perteccionar el funclonamiento de los sis-
termas de administracién de juslicia. No solo -me parece- se lrala de que
los poderes judiciales hayan eslado largamente desalendidos mientras
buscabamos planificar nueslros desarrollos, con mas alencion puesla en las
ideologias que en el andlisis de las realidades. Parece ser lambién que nuevos
fenomenos han venido a plantear imperiosos desallos a sistemas judiciales
que no se encuenlran siempre preparados para responder adecuadamente
a ellos.

Tales nuevos desalios nacen, enlre olras causas, de la relaliva es-
labilidad y preeminencia de las ideas de legilimidad democralica en lo politico
y de mercado en maleria econémica. Ello ha lrasladado la atencién de las
demandas de parle imporianle de nuestras sociedades desde los parlidos
polilicos y los poderes legislativos y ejeculivos a los sislemas judiciales. Ya
no se lrala, para muchos de los grupos sociales de nuestros palses, de
demandar cambios sociales desde el Estado. Ya no se lrata de “planificar
el desarrollo” para cambiar a las eslrucluras y al hombre, como lanlo
escuchamos en los afios 60 y 70. Ahora, muchos de los grupos demandan,
no la revolucién a lravés de la polilica, sino el cumplimiento de las promesas
de igualidad y liberlad que la democracia liberal ha hecho; y muchas de
tales demandas se trasladan de la polilica a la jurisdiccién.




Las promesas de la Revolucién Francesa se han estabilizado como
parametros de legilimidad y muchos ya no esperan de grandes revoluciones
para lograrlas plenaments, sino que demandan su cumplimiento en niveles
mas modeslos y en sede jurisdiccional. La promesa de la libertad y de la
igualdad toman los ‘nuevos nombres de la no discriminacién y del respelo
a los derechos humanos y su cumplimienlo se reclama cotidianamenie anie
los Tribunales de Juslicia; inslilucién que no siempre estd preparada para -
estos nuevos desalios de la "sociedad abierta" como algunos han querido
llamarla, asf como tampoco lo esl4 para recibir el aumenlo y la especialidad
de los litigios que produce el funcionamientlo de una economia de mercado
y fendmenos tan complejos como el de la corrupcion y et aumento y solisticacién
de la criminalidad. No pocos han hablado en el ullimo liempo de una
“judicializacién de la polilica”, fendmeno que los poderes judiciales de nuestros
palses lalinoamerlcanos diflcilmente pueden enlrentar con su relaliva debi-
lidad inslilucional y su [alla de iradicién como verdaderos poderes del eslado.

El mismo lendmeno de una sociedad més abierta hace que algunos
de los conllictos que anles se resolvian al inlerior de los partidos politicos,
las tamilias o las empresas, exploten hoy en los escrilorios de los jueces.

Las sociedades latinoamericanas demandan més de sus sistemas ju-
diciales y no siempre les dolan de lo necesario para cumplir con lales
requetiimientos. Los poderes judiciales han ocupado un lugar centrat en ol
lema que algunos mencionan como la gobernabilidad y cierlamente para la
eslabiliad democritica. Alll estd como teslimonio el autogolpe de estado de
Fujimori en Peru, que adujo la corrupcién e inelicacia judicial como uno de
los principales molivos de su decisién. Alli estd el fallido intento de golpe
de militares venezolanos en, lebrero de 1992, enlre cuyos molivos principales
se aducia la falta de Iegiliéﬂdad de la Corte Suprema. Alll esld el proceso
de’ desliluciéon posterior del Presidente Carlos Andrés Pérez por la Corte
Suprema de ese pals. Allf las lransiciones argenlina y chilena, en las que
sus poderes judiciales jugaron un papel tan importanle en el lema del
juzgamiento de las violaciones de derechos humanos ocurridas durante los
regimenes mililares.

Definitivamente los poderes judiciales han pasado a ocupar un espacio
en el primer plano de la hisloria de nueslra regién y no siempre eslan
capacitados para ello. La necesidad de reforma se hace senlir y ella es
especialmente problemdtica. Ya lo es intentar producir un cambio deliberacdo
en cualquier organismo social. M&s aun cuando se trala de drganos que
suelen desarrrollar un ethos conservador y corporalivo. Mds dificil aun el
cambio cuando se rala de intervenir para asegurar mas lorlaleza e inde-
pendencia, requisilos que suelen formarse lentamente; y que, por su na-
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luraleza, son dificiles de provocar por un ageme exierno en un Intento
deliberado. Por lo mismo, aprender de las experiencias comparadas puede
resullar especialmele necesario.

Pero el avance de las nociones de legitimidad democrdlica y de una
economia de mercado no solo ha tralido nuevos desalios para poderes judiciales
que juegan un papel cada vez mds relevanie. También fa economia de mercado
ha ido produciendo en lalinoamérica un proceso de modernizaciéon do los
sislemas de produccién de bienes y serviclos en el drea privada. Bajo el
nombre de racionalizaciéon adminisirativa, muchos de lales crilerios han sido
incorporados para producir cambios profundos en el funcionamiento de los
érganos y servicios eslalales. Indefecliblemente esos mismos crilarios de
eficiencia 'y control de 1a "productividad social* han alcanzado lambién a las
olicinas y despachos judiciales, preguntando sl los sislemas con que los
Tribunales de Justicia dislribuyen el trabajo, emplean sus recursos, planifican
su geslién o controlan su rendimienlo son aquellos de mayor productividad
social.

De ese modo, los viejos lemas judiciales como los orgénicos y los
procesales, los de carfera & independencia judicial se han visto iluiinados
con nuevas perspeclivas y nuevos temas, como los de la administracion de
Tribunales y el de los sislemas allernalivos de resolucién de conlroversias
que han surgido con luerza en el panorama Judicial lalinoamericano.

Es obvio que la nueva geogralia que presentan los panoramas Judiciaies
no se agola con las variables a que hemos hecho relerencla. Fenémenos
como el de las malias que controlan el negocio de la droga, los niveles
de corrupcién, el de la complejidad lecnolégica y su impaclo en la admi-
nistracién de justicia, el de la crénica lalla de elicacia de los sislemas penales,
el tan gravilante de la falia de acceso de enormes masas que se ven sim-
plemenle marginadas del sislema judicial y lanlos olros requerirfan ser
considerados por aquel que prelendiera dar un completo panorama del sistema.
Pero no es ese mi objelivo en esta necesarlamento breve Introduccidn.

B. Algunos "Slgnos de los Tlempos". Nuevos Toplcos
y Nuevas Perspeclivas en el Debate Judicial

Decia que no es el propésito de una presentacién como esta intenlar agotar
el lema de los rasgos comunes y de las diferencias sugerenles que se observan
al comparar realidades y politicas judiciales en paises de la Reglén. Pero
asf como no se come el postre antes del aperilivo, -no astd mal mirar ol
"meny" anles de la cena, para de ese modo, "abrir el apelilo”. Algo como
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eso conslituye el objelivo del apartado que sigue, al adelantar, en esta
presentacion algunas nolas de lo que a mi me llama la alencién al leer,
si no comparativamente, al menos "horizontalmenie” los trabajos que cons-
lituyen este volumen. Lo haré, como ya decia, con la liberlad con que uno
lee un mend para desperlar el apelito de quienes se han inleresado por
este libro. No reclamo entonces ningun aftan exhauslivo en estas rellexiones
Iniciales.

Los nuevos lenédmenos polilicos, sociales y econdmicos recién descritos
como desallos del sistema judicial han variado el debate acerca del mismo.
Eslos fenémanos lluminan perspeclivas dislintas para viejos tépicos y plan-
lean nuevos lemas que anles no sollan estar en la agenda de la discusién
acerca de los poderes judiciales. Entre los viejos temas siliio yo el de las
estrucluras judiciales, el de los procedimientos, el del acceso a la juslicia,
el de la oportunidad en las decisiones, el de la carrera judicial y el de la
independencia de los jueces. Enlre los nuevos que reclaman de manera
imperiosa nueslra ‘alencién parecen ubicarse en lugar preeminente los de
administracién de Iribunales y el de los sistemas allernalivos de resolucién
de conlliclos. Se abordan a continuacién alguna de las que me parecen como
nuevas perspeclivas o como nuevos temas.

1. La Eslruclura de los Tribunales

De los muilliples, variados y ricos temas que bajo este rubro de “eslruclura®
u "orgdnica judicial" suelen Iralarse, y respeclo de los cuales el leclor podra
enconlrar, en los trabajos -que siguen, una vasla informacién, quisiera ahora
solo llamar la alencién acerca de la necesidad que percibo de enfrentar
seriamente en nuestros andlisis y politicas la cuestién del personal de
empleados o de secrelaria.

En primer lugar, el lema debe abordarse buscando delinir con mayor
claridad y precisién el tamafo da la organizacion judiclal que resutia deseable
en cada uno de nueslros sislemas. La comparacién en esla senlido enlre
los diversos informes que sigen no resulta l4cil; principalmentie porque las
las funciones que cada sisterna requiere de sus érganos judiciales y de cada
uno de sus componenles es muy diversa. Con lodo, es posible deleclar
insuliciencias similares. Nos cuenta Carlos Manuel Garrido en su Irabajo que
la Corle Suprema Argenlina cuenta con 9 miembros y mas de lres mil
empleados subordinados, lo cual podria ser una proporcién perfeclamente
racional dependiendo de las funciones y organizacidn de dicho Tribunal, Claro
que, enlre ellos, nos agrega Gairido, se cuentan los operarlos de una fabrica
de muebles para los lribunales, empresa que lamblén depende de la Corle
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‘ Suprema. Tal vez ese caso sea Unico en América Lalina, pero la falta de
precisién de las lareas de los diversos (uncionarios, la duplicacion y la
distribucién poco racional de cargas son rasgos comunes a lodos los palses
de nuestra region. '

Pero el lema mas grave de enlrenlar en cuanto al personal de apoyo
es el de fa delegacién de lacullades. Ojala haya llegado la hora de des-
enlerrar nuesiras cabezas que por ahos se han solazado leyendo las
disposiciones de nuestros codigos, evaluando su sisiemalicidad y juslicla o
compardndolas con las de paises desarrollados y enfrentar sin pudor, aunque
con rubor, ta cueslién de quien toma realmenle las decisiones jurisdiccionales.
La delegacién de funciones judiclales en personal subalterno y no preparado
parece ser alla. Resulla necesario primero reconocer y luego regular una
praclica que amenaza con desbordar garanlias minimas de racionalidad
administraliva y hacer puramenle teérico el derecho basico de las personas
a ser juzgados por un juez independienle y no por un funcionario sin
preparacién. El lrabajo de José Luis Soberanes nos relala que en México
las senlencias ya no alcanzan a ser redacladas, sino, en el mejor de los
casos, revisadas por los jurces, qulenes, por la saturacién del trabajo, deben
delegar eslas lunciones en los secretarios. Algo similar ocurre en praclica-
menle toda 1a Regién.

2. Carrera Judicial

Enlre los tépicos ya lradicionales, el de la carrera judicial contintia teniendo
una especial vigencia. Desde luego porque siguen exisliendo y apareciendo
taclores que hacen ilusorias las mejores regulaciones Juridicas. Ellos van
dasde las dislorsiones que produce el ciienlelismo de los caudillos polilicos
o de la propia Corporacion a las intervenciones abierlas en las Corles
Supremas, lo que en paises cormo Argentina, conslituye ya una iradicion
que sobrepasa a los régimes aulocraticos y se filira incluso en los de orfgen
demaocralico.

Inleresanle y alentador resulta a este respecto la incorporacion de pruebas
objelivas para la seleccion del personal, como ocurre ya en Costa Rica y
la objetividad que han aportado las Escuelas Judiciales al proceso de seleccion
para el ingreso a la carrera en algunos palses de la Region, como esperamos
ocurra pronlo en Chile.

La remuneracion conlintia, claro estd, siendo el aspecto esencial cuando
se irala de revisar el alraclivo que ejerce la funcién Judicial para acercar
a los prolesionales mejor dotados. Resulla interesanle y alenlador apreciar
como se producen mejorias parciales en esle aspeclo, las que se expresan '




a través de asegurar minimos presupueslarios para el sislema y de brindar
una relativa autonomfa en el manejo de los fondos. Asf el caso colombiano
y coslarricense. La vieja I6rmula de garanlizar la intangibilidad de las re-
muneraciones ha probado ser llusorla frente a la Inllacién, corno demosird
ya el caso Argentino. Los avances parecen signilicalivos si se conlrastan
con los largos periodos donde el panorama de las remuneraciones de los
jueces lalinoamericanos resulld harlo desalentador, hasta consliluirse en un
alentado a la idoneidad e independencia del personal judicial.

En lorno al mismo lema de la carrera, surge con fuerza el desalio
de buscar paramelros objetivos que permitan evaluar el rendimienlo de los
Tribunales y de su personal y somelerlos asf a un conlrol de rendimiento
que permita fijar nortes claros a las lareas de los magistrados e incentivos
y desincenlivos duranie fa carrera. Sin ellos, la profesién judicial parece inde-
lecliblemente condenada a la falla de independencia, enire las amenazas
del clientelismo politico y el de las lealtades personales a los propios superiores
Jerarquicos. Los sislemas de seleccién de los jueces mexicanos son cali-
ticados por Soberanes mas como una “canonjia® que como una seleccién
objetiva.

E! clienlellsmo polfllcdde los jueces, no pocas veces delerminado en
ol pasado por lormulas de ableita inlervencién polilica en la carrera de los
lueces, se presenta en esla época, influida por la doclrina democralica, bajo
ropajes mas sullles de corrupcion. Rogelio Pérez Perdomo nos dice que en
Venezuela el clienielismo alcanza una forma perversa en las llamadas "tribus",
las que explica como “la expresién deliberada del clientelismo... con el proposito
conscienle de conlrol de un cierto niimero de jueces” por parte de una olicina
de abogados "De esla manera- conlinlia Pérez Perdomo- la lribu olrece el
servicio de abogado que pueden ga@nllzar el resullado del juicio, natural-
menle mieniras eslé en manos de los jueces de la' lribu. Los honorarios
que cobran los abogados de la Iribu son muy elevados pues son remuneracién
de la red". Este tema de la corrupcién de los'jueces parece ser otro en
el cual el aprendizaje y las comparaciones, aunque diliciles, resultan im-
periosas. En el Peru este ha sido uno de los argumentos que ha esgrimido
el Presidente de la Repiiblica para interrumpir el proceso democrdlico.

El riesgo del corporalivismo, por su parte, parece tener ralces profundas
en la cullura de varios de nuestros pafses y haber adquirido especial fuerza
en el dllimo tiempo. Varios de los aulores nos hablan de la conformacién
de una "lamilia judicial” donde se premian mas las lealtades que los buenos
rendimientos. En Chile, ella se ve relorzada por normas discrecionales sobre
calilicacién funcionarla y una cuota de autogeneracldn en la carrera. En
Argenlina, donde estos mecanismo no existen, Carlos Manuel Garrido, nos




relata como la influencia de 1a "lamilia judicial* no es mucho menor. La relacion
clientelar en Venezuela sale ya de ios eslandares polilicos o jerarquicos e
involucra influencias de oficinas de abogados como vimos recién.

Inleresanle resulla a este respeclo estudiar los esfuerzos para evaluar
objelivamente el rendimiento de los jueces que tuvieron lugar en Argenlina
duranle el periodo de la transicién, los que se hicieron respeclo del Minislerio
Publico en Peri y los que se inician ya en Coloinbia.

El tema del control de rendimientos parece extremadamente diffcil. En
primer lugar porque no resulta facil delerminar los estandares dplimos de
rendimiento que cabe esperar de un juez. La celeridad en resolver suele
entrar en confliclo con la necesaria ponderacién de lodos los antecedenles,
la inmediacién con el numero de seilencias que se diclan, {a mayor pro-
leccion de garantias procesales con la necesidad de resolver las cuestiones
y asi sucesivamenle. Pero aun si se luvieran determinados esos eslandares,
aun quedaria por precisar el dilicil equilibrio enlre la necesaria medicién y
conlrol de los rendimientos que una organizacién moderna y eliciente re-
claman, con la indispensable independencia personal de cada juez que reclaima
de autonomia. Por largos periodos los eslamenlos polilicos parecen no mostrar
preocupacién alguna por el rendimienlo de los jueces, como demuestran el
caso chileno en los primeros 70 afos de esle siglo y México hasla lines
de los 80. En olios, ella se constiluye en una ablerta Intervenclén como
ha ocurrido en mas de una ocasidn en Perd cuando el ejecutivo ha Iniclado
campanas de moralizacion de los jueces.

£n lodo caso, los sislemas de control de la disciplina y rendimiento
consistentes en eslandares vagos e imprecisos, como aquollos en actual
vigencia en Chile, suelen consliluirse en un serio rigsgo para una carrera
judicial, en cuanto implican, en la praclica, un poder discrecional en manos
de los propios superiores jerarquicos, lo que no consliluye una garantia de
premio a los mejores jueces o de sancién a los peores.

3. Jurisdiccidon Especializada

Salvo de nuevo el caso chileno, el reslo de los paises lalinoamericanos parecen
haberse movido y conlinuar moviéndose en la direccién de especializar Salas
y Tribunales dentro de una concepcién unilaria de la jurisdiccion.
Notable resulla constalar la luerza con que surge en el Ultimo decenio,
en todos los paises esludiados, 1a jurisdiccion conslilucional y la contencioso
administrativa. Varios paises las han enirenlado con lribunales especiales
fuera de la jurisdiccion de los ordinarios, como son los casos venezolanos,
mexicano-aunque con caraclerislicas peculiares-, y colombiano desde 1991.
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Otros han optado por salas especializadas de la Corle Suprema como es
el coslanicense y en el fuluro préximo en Perd. En olros, consliluye el grueso
del trabajo de la Corle Suprema, como es el caso del sistema lederal de
la Republica Argentina. En el chileno, existe una dualidad no siempre bien
planilicada enlre el Tribunal Conslilucional, la jurisdiccidn via accion de
proteccién en el nivel de las Corles de Apelaciones y una accién de
inaplicabilidad en la Corte Suprema, cuya ulilizacién es praclicamente nula.
En fodos los palses el desarrollo de esla jurisdiccién ha ido otorgando un
poder a los Tribunales en el conlrol de los érganos polilicos del Eslado que
no pocas veces los sorprende a los propios jueces. Es posible pensar que
aqui se encuentra el germen de una auloridad, que bien empleada, podria
al fin poner a los poderes judiciales en una relacién mdas equilibrada con
los reslanles poderes publicos, a los cuales tradicionalmente en lalinoamerica
han estado méas bien subordinados. Claro que esle poder de los jueces liene
el riesgo, sobrelodo cuando de controlar al legislativo se trala, de consliluirse
en un lreno a la voluntad legilima de las mayorias politicas, lo que ies obliga
a eslar especialmenle alenlos a una discusién relaliva a los limites del poder
de conlrol da los jueces que hasla hace poco era mas bien propia del sistema
conslitucional Notle-Americano, pero que ya consliluye un tépico insoslayable
en palses como Argenlina en nuestra Region.

4, Relormas Procesales

LEn malatia de procedimientos, la tradicién inquisiliva heredada de Espana
s0 manlieno aun muy luerte en los procesos penales de la regién. Las relormas
en el ultimo decenio parecen encaminarse lodas -con mayor o menor decisién-
hacia el modelo que practicamente de modo universal es considerado como
el que mejor encarna el ideal de un "debido proceso”. Nos referimos al juicio
oral o proceso por audiencia, concenlrado, publico y conforme al principio
de inmediacién. Determinar si la relorma ha de ser gradual o drastica resulla
central, como lo demuestra el caso argentino, cuyo sistema lederal esluvo
cerca de ser reformado conlorme a los principios y modelo de los Cédigos
Procesales lipos para Ainérica Lalina y concluyd en un cambio bastante menos
prolundo. Hacia la oralidad e inmediacién se han encaminado también relormas
recientes en Uruguay, en cuanlo al proceso civil; Cosla Rica y,olros paises
Cenlro Americanos; Colombia y ahora Perd, cuyos nuevos Cdédigos de
Procedimiento se encuenlran ya aprobados y en periodos de vacancia legat.
Chile va quedando asl solo con su procedimiento civil escrilo y medializado
y con su proceso penal inquisilivo, secrelo, de doble instancia y donde la
instruccién, llevada a cabo por el propio sentenciador, absorve el juicio. Al
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caso chileno bien puede aplicarse la expresién con que Canié caraclerizara
los procedimientos argenlinos; sefialando que éslos no eran ni oralas ni escrilos,
sino conversados. Los abogados chilenos, ademas da sus presenlacionss
escrilas y precisamente por lalla do seguridad de que los jucces cuenton
con el liempo suliciente para leerlas y ponderarlas adecuadamenle, loman
inds liempo de los jueces reilerdndoles veibalmenle lo que ya se encuenira
en sus preseilaciones escrilas.

Especial imporlancia asignan vaiios de los aulores a la relorma de sus
Ministerios Publicos. Enconlramos aqui las imds diversas eslrucluras y de-
pendencias. En Coslta Rica y Colombia se organizan coino una paile del
poder judicial, aunque gozan de relaliva- autonomfa; sislema que presenla,
en ocasiones, el riesgo de la laila de creatividad y agresividad de los Hscales
irente a los Tiibunales, riesgo que eslos ordenamientos han prelendido disthinuir
con diversos imecanisimos. En Argenlina, en cambio, el Ministerio PPublico
se organiza bajo la égida del Poder Ejeculivo, lo que no pocas veces ha
presentado inconvenienles cuando se ha lralado de perseguir delilos de
luncionaiios publicos. Con Irecuencia los Ministerios Publicos se encuentran
sobresalurados de lareas, a veces algo diversas, como lo describe Soberanes
para el caso mexicano.

Pero el lema de los procedimienlos se ha ampliado y resulla ya iimparioso
analizailo y enlrenlarlo conjuntamenle con el de fa organizacldn racional de
las secrelarias o despachos judiciales.

Carlos Manuel Gariido Incluye en su lraba|o una lista de dellclenclas
en la organizacién adminisiraliva de los lribunales argenlinos qua creo, con
leves vaiiaciones, son comunes a la regién estudiada. El dice que hay excesivo
avance de las lareas adminislralivas por sobre las judiciales, delegacién de
lunciones judiciales en empleados subalternos, conslante duplicacidn de lareas
por talla de olicinas centrales, carencias de unilormidad en las rulinas de
lrabajo. deliciencia de comunicacidén enlre los diversos operadores del sis-
leima, permanenle incremanto de lrdmiles Innecesarios, desaprovechamiento
de recursos hurmanos y maleriales, volumen de trabajo en aumenlo perimanenle.
inadecuados sislemas de regislros y esladisticas, carencias de imedios
techoldgicos y de apoyo, y deficiencia de la intraeslruclura.

Modernizar los despachos judiciales no es una tarea sencilla y no equivale
a inlroducir compulacion en ellos como suele pensarse. Cualquier proceso
de esla naluraleza debe parlir por la lijacion de algunos eslandares de lo
que se espera del sistema judicial, tarea que no resulta sencilla. Para ello,
resulla necesailio eslablecer algunos pardimelros de elicacia y de eliciencia
del rabajo judicial y éste es dilicil de evaluar. Asi nos lo recuerda acertadainente
Pérez Perdomo, quien comparle con Carlos Peha la vision de que esla lalla
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de paramelios con los cuales evaluar el funcionamiento del sislema judicial
es uno de los signos de su falla de modernidad. Pérez Perdomo ejemplifica
eslo relalando medidas lomadas a parlir de lo que el llama ideas muy ingenuas
y hada probadas de males y remedios. Los ilusira con dramaticos casos
de personas que pennanecen delenidas por largos alhos simplemenle porque
el sistema se olvida de ellas y nos precave de la excesiva confianza en
que el uso de tecnologlas modernas implicardn la solucién de problemas

que no son apios de enfrenlarse por este medio. Con lodo, el lema previo
mas crucial para la lijacién, imptementacién y control de eslandares de eliciencia
parece consislir en precisar cuales serdn las funciones de los (ribunales,

cuales los confliclos a los que se avocaré el sislema judicial, tema que se
aboidara mas adelante. _

Al leer los trabajos que siguen, es posible apreciar un signilicalivo avance
en el conocimiento y en el mejor lratamiento de los aspeclos adminislrativos
del tuncionamienlo Judicial. De especial inlerés pueden resullar los esluerzos
que se han iniciado en Perd, y muy especialmenle las inleresantes, y yo
diria ya exilosas, experiencias iniciadas en Colombia bajo una planilicacion
que combina imucho de conocimientlo cientilico acun.ulado y de sentido practico
de la realidad y cullura judiciales. En ellas se ha inlentado salir de la l6gica
tradicional de una secrelaria por cada lribunal de juslicia, procurando unificar
aclividades, eslandadzar; trdmiles y, en general, incorporar un sislema ra-
cional de apoyo administralivo a la funcién jurisdiccional. Para un lector chiteno
puede resullar lambién de parlicular inlerds el andlisis de la experiencia hecha
por los Jueces ilinerantes en Venezuela y la apreciacién del relalivo fracaso
de ese mecanismo que hace Pérez Perdomo. Tanio en ese pals como en
Chile, a partir del diagnésug o de la alta incidencia de los perlodos de diclacién
de la sentencia y de olras resoluciones de fondo en la demora en los liibunales
de juslicia, se elaboran soluciones similares consislenles en la creacion de
jueces de apoyo para la sola diclacién de senlé’ncias: en el caso venezolano
ltumados itinerantes mientras que en” el proyeclo chileno, adjunlos.

La experiencia chilena de incorporacién de informdlica de gestion en
los Juzgados civiles, precedida de esludios adecuados puede resullar también
de interés para olros paises, pues en muchos de ellos aun no se supera
el nivel de los proyeclos, se logran solo implemenlaciones parciales, o lo
que es mas grave, se disconlinian los esluerzos.

5. Polllicas de Capacitacién

No pocas veces los principales esluerzos por formar y perleccionar a los
jueces han surgido como complemento para asegurar la implaniacién de oiras
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nronnas emprendidas en aspueclos organicos, procesales o de racionalizacion
de los despachos. Asi ha ocurido en Uiuguay y Colombia con las reloimas
procesales. [ Peid algunos de los cambios de legislacion suslantiva han
sito acompahados de grandes estuerzos de capacilaclon para adaplar a los
jueces. En olros periodos, en ese misimo pais, los esluerzos capaciladores
han lenido objetivos mas ambiciosos, procurando cambiar la menlalidad
formalisla y conservadora de los jucces. El sesgo ideoldgico de estos proyeclos
ha sido mas o menos evidente. En Chile esle sesgo no ha eslado ausenle
de los debales acerca de los roles y lunciones que debiera de tener una
Escuela Judicial. Digno de alencién resulla lambién el esluerzo da capa-
cilacién desplegado en Cosla Rica, sobrelodo por el cardcler regional que
este va adquiriendo. Asimismo, resultard de inlerés conocer el rol que juega
la Escuela Judicial en ese pais como organismo asesor para las unidades
jurisdiccionales que presentan alrasos u otros problemas o que simplemente
la consullan, )

La capacilacidn resulla lambién un complemenio necesario para la
implanlacién de procesos de racionalizacién de los despachos. Asl, en el

caso de Colombia, que parece el de mayor envergadura en esle sentido.

y en el chileno que acompahd a la incorporacién de ‘la liformalica.

Probablemenle llamara la alencién, lambién en el caso colombiano, el
gsluerzo por capacitar personal judicial en el tlema da la conciliacion, lo que
me permite pasar a una sexla observacion de caricler general con que quisicra
piesentar eslos esludios.

6. El tema de la Perlinencia y los Sisleias
Alernalivos de Resolucion de Conlliclos

En vaiios de los lrabajos que ahora presenlamos, y muy especialmente en
los de Pérez Perdomo, Jaime Giraldo y Alberlo Binder, se deslaca coimo
un tema clave de la polilica judicial la revisién de las malerias que deben
ser conocidas por los jueces. Se lrala de volver a pregunlarse para (ué
estan los Tribunales de Juslicia, cudles son las lareas que éslos deban realizar,
reconociendo que en la regién hemos-ocupado, no pocas veces, el escaso
recurso judicial para el cumplimienio de funciones simplemente adminisira-
livas o cuya imporlancia es muy menor.

Hacen ya demasiados ahos que venimos repitiendo que la labor de
resolver fos conllictos corresponde de manera exclusiva a los Tribunales de
Justicia. En muchos de nuestros paises hemos comenzado a revisar algo
mas crilicamenle la realidad para percalamos que muchas de las lareas
que Wamariamos jurisdiccionales han sido desde hace tiempo encargadas
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a agunclas administrativas, 2s osta una hora en gue so pedila con claridad
la necasidad de delinir que as exaclamenlte lo que demandaremos de nuestros
sistetnas judiciales y cuales malerias pueden lralarse, incluso de manera
mas adecuada, por agencias administralivas. Chile parece un pais especial-
menle alrasado en esla maleria, panicularmente en cuanto ocupa alguna
parte impoilanle del quehacer que deslina a la jurisdiccidon penal a conocer
de lallas menores, como son las derivadas de ta venla clandeslina de alcohol
o la ebriedad en la vla piblica y también cuando deslina una proporcién
muy importante del liempo de la jurisdicclén civil a materias no conlenciosas
o a simples gesliones preparalorias de vias ejeculivas que nada tlienen de
jurisdicclonales, como muestran las esladislicas que se contienen en el lrabajo
de Carlos Pefia. Al misimo tiempo, Chile exhibe bajos indices de elicacia
en la condena de delifos y en el acceso de su poblacién mas pobre a la
proleccion de sus garanilas mas elementales. Respeclo del caso venezolano,
Pérez Perdomo hace ver que muchas veces los jueces deben alli ocuparse
de procesos de cobros puramerile ejeculivos, cuestiones en que hay mutuo
consenlimienlo o problemas de naluraleza puramente adminislralivas, seha-
lando al efeclo que "es un suefio absolulamenle imposible pensar en jueces
cada vez mds independienles, mejor enlrenados, mas respetados, majos
pagados, con un sislema judicial expandiéndose explosivamenle, requiriendo
en consecuencia cada vez mas jueces y funcionarios, ocupados en asunlos
banalos, secundarios o rulinizados”.

Para sislemas judiciales sobresalurados ha probado ser baslanle in-
elicaz la tendencia a crear mas Tribunales y a aumentar indelinidamente
el nimero de empleados:que dependen de los jueces. A pesar de eslos
Iracasos relalivos, cabrfa estar alenlo al nuevo ensayo de aumeniar
suslancialmenie el nimero de libunales del criimen que debiera ocurrir en
ol luluro préximo en Argentina. En Chite, el gobierno mililar alcanzé a encargar
una serie de esludios deslinados a planilicar el aumenlo del niimero de
juzgados. La creacién de mas lribunales aparece como la lentacidn nas
frecuenle en los palses con menor desarrollo en la Invesligacién y en la
sjecucidon da potllicas judiciales. Mo pareciera avenlurado decir que ello
conslitluye un signo del subdesarrollo de nuestros sislemas. En México, el
crecimiento no planificado e improvisado del sistema judicial ha acarreado
mulliples problemas; en Colombia, en cambio se poslulan loda olra serie
de medidas para enfrenlar la congeslién del sistema; en Chile la cueslién
aflora a la discusién publica. Delerminar el tamafio éplimo de un sislema
judicial resulla exlraordinariamente dilicil, y parece imposible de separar del
lema de las funclones. Con todo, pueds afirniarse que el crecimiento inorganico
no constituye una solucién.
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El problema de Ia sobresaluracion de causas parece especialimerle grave
y redne caracterislicas peculiares en las cuspides de la jeraiquia judicial,
6rganos que no siempre han podido evilar la lendencia natural a translor-
marse en liibunales de uGllima inslancia que revisan lodo lipo de causas.
En varios paises la cueslion ha sido enfrenlada. En Chile se discule un
proyeclo de ley que busca reeslablecer a la Corle Suprema como una luenle
de orienlacién jurisprudencial. En el caso peruano, y con esle mismo lin,
se ha consagrado el valor vinculanle de la jurisprudencia de la Corle Supreina
y se le ha permilido cierla discrecién para aceplar o rechazar su inlervencion )
en los casos en que ésla se le reclama denlro de su compelencia, creando
una institucion similar a la del "cenioran” de la Corle Supreima de los Eslados
Unidos de Norte América, mecanismo que lambién se ha incoiporado en
México y ha dado lugar a inicialivas y discusiones en Argenlina. El debate
probablemenle se promovera pronlo en la Sala Conslilucional en Cosla Rica,
6rgano que, a pesar de su corla exislencia, se encuentra ya sobrecargado
de casos y alrasado en su despacho. Puede apreciarse asf, en loda la Region,
un movimienlo deslinado a recuperar el rol de la Corles Supremas de lijar
la interprelacion del derecho vigenle, y que intenla sacarlas de la funcién
de ser lribunales de ultima inslancia de lodas las causas, a la que la inercia
y la presion de los abogados suelen arraslrarlas.

Pero mas que el tema parcial de ta competencia de las Corles Supramas,
parece necesario, coimo decia, pregunlarse por el rol que cabe asignar y
exigir del sistema judicial. La pregunla liene ya una cierta tradicién, en cuanlo
mas de un ordenamiento ha debido decidir cuales casos penales deben
necesariamenle invesligarse y cuales pueden desecharse por el sislema. En
esle aspeclo, la discusién acerca del monopolio de la accién penal por el
Ministerio Publico y el derecho a accionar da las victimas y sus lamiliares
parece alravesar por nuevas elapas donde se vuelve a reconocer ui rol
mas protagdnico a eslas ullimas. Olio lanlo suele apreciarse en causas
laborales, donde es comun que eslas no sean conocidas y resuellas por
liibunales ordinarios sino por comisiones lripartitas con lareas de conciliacién
y arbilraje. Asi, por ejemplo, en el caso mexicano. Algunos ordenes cons-
lilucionales -coimo el colombiano- reconocen compelencia jurisdiccional a
agencias adminislralivas para, desde alli, delinir con mds precision el rol
de los Tiibunales. Algo siniilar ocurre en México.

Tal vez el lema principal en esla maleria, sea al de las vias allernalivas
de solucién de conlliclos juridicos. Como dice Pérez Perdoimo, la (alta de
litigiosidad no ‘es necesadamente un mal. Una socledad donde lodos los
confliclos juridicaimente relevantes se convirlieran en litigios judiciales serla
ciertamenle una pesadilla. Enlre las experiencias de 'sisleinas allernativos




que se relalan en los trabajos, cabe deslacar las llevadas a cabo en Colombia
para componer muchos de las cuesliones consideradas lradicionalmente como
jusisdiccionales, Incluyendo los delilos menores. La experiencia Argenlina,
aunque de menor envergadura y recién inicidndose, debiera resullar también
do mucho inlerés. El Irabajo de Soberanes sefala que en México los
luncionarios conciliadores han resullado en un Iracaso.

Las vias alternalivos de resolucién de confliclos no solo podrian re-
presenlar un adecuado mecanismo para solucionar la saluracién del sislema
judicial. Pueden también representar un camino mas elicaz y salisfaclorio
para resolver los conlliclos de inlereses. Pienso sobre lodo en los enormes
segmenlos de nueslras poblaciones que simplemente no acceden al sistema.
Nesulla obligada en esla maleria referirse a la experiencia de los juzgados
de paz en Pernd, donde los Jueces legos conslituyen alrededor del 77% del
lotal de los exislenles en el pals. Sin embargo, y a pesar da la nolable
legitimidad que lienen sus jueces de péz, resulta procupante el surgimienlo
de vias de aulolulela que el sistema formal ha debido reconocer con el objelo
de regularlas y somelerlas asf a un cierlo conlrol, como ha ocurrido en el
caso de las rondas campesinas destinadas a brindar seguridad a esa poblacidn.

Chile, por su paile, esld pronlo a ensayar una medida que algunos
han calilicado de exlrema para descongeslionar sus Tribunales, cual es la
de declarar como alerias de- aibilraje lorzoso las cuestiones de caracter
mercanlil cuya cuantfa exceda de una cierta suma.

Rogelio Pérez Perdomo propone una lérmula que, como lodo modelo,
permile enriquecer la discusion, siempre que no se le lome como un esquema
a aplicar rigidamente a la realidad. Su lérmula nos invita a observar dos
vaiiables para analizar cuales causas de@gn resolverse por Tiibunales y cuales
por otras vlas: el grado de predictibilidad de los resultados de un conlliclo
y elinlerés en comin que es posible preveer en las parles del mismo. Asl,
propone que la aclividad nolarial se haga cargo de aquelios asunlos donde
exisle una alla prediclibilidad de los resullados e inlereses comunes enlre
las pailes; que se empleen Idrmulas de negociacion para aquellos ‘problemas
cuyo resullado sea de baja predictibilidad y allo interés en comun para las
paites; que se eslablezcan instancias puramente ejeculivas para aquellos
litigios donde exisle alla prediclibilidad de sus resullados y no existan inlereses
comunes; la via Judicial quedaria asl reservada sélo para aquellos conlliclos
donde exisla bajo interéds en comun y poca predictibilidad de resullados.

I objellvo central al seguir politicas de forlalecimienlo de vias alter-
nalivas, debiera ser cuidadosamente evaluado, pues no resulla garanlizado
que la capacidad judicial que se libera implique automalicamenle un mayor
acceso de los seclores pobres al sislema judicial.




7.  La Necesidad de una Politica Judicial. El Tilular de su Diselo
e Implementacién: La Cueslién del Gobierno del Sislemna.
Nuevos Enfoques para el Tradicional Tépico de la Independencia

Todo 1o dicho, el disefio do esie \rabajo y la publicacién de esle libro descansan
en un supueslo obvio, cual es el do quo el buen funclonamiento dal sistema
judicial requiere de aclividades de estudio, planilicacién, segulinlanto, conlrol
y evaluacién. Esla alinnacién no se encuentra slempre suliclenlemente
internalizada en los profesionales del Derecho de algunos de nuestros palses.
En el traslondo de las menlalidades mas tradicionales de nueslra cullura
jurldica, se encuentra una concepcién para la cual basia la existencia de
Cédigos Orgdanicos y de Procedimiento claros, de un nimero suliciente de
Tribunales por poblacién y de jueces probos y conocedores de la ley para
que la adninislracidn de juslicia luncione de manera adecuada.

Si, por el contrario, pensamos (|ue el sisltema requiers de andlisis clentifico,
que sea planificada su gestién y controlados sus rendimientos; s{, como dice
Binder, somos capaces de generar un proceso permanente y no lraumalico
de preocupacién por lo judicial, enlonces surgen con luerza las que el propio'
Binder lama las cuesliones de "mela-polilica”: ypara qud existe el poder
judicial? gcudles son exaclamenle las funciones que esla Hamado a cumplir
y en cudles puede y debe ser susliluido?; la necesidad de lommaros en
serio el lrabajo interdisciplinario, sobre lodo a la hora de enlrentar el lema
de administracién de tibunales; asi como reconocer nueslra lalla de cono-
cimienlo acerca de cémo funciona realmente el sislema judicial.

En maleria de politicas judiciales, el panorama de la regidn parece harlo
diverso. Mientras Colombia ha avanzado signilicalivamenie en el plano de
la investigacién y de la ejecucién de medidas relalivamenle solisticadas,
Venezuela presenta mas bien una reforma legislaliva que no logra su plena
elicacia. Al respeclo, Pérez Perdoimo relala que pocas polilicas judiciales
son expresas o que, con lrecuencia ocurre que las linalidades que se aslablecen
como deseables o buscadas son dislinlas a las efecllvamenie perseguidas
o logradas. Chile y Argenlina, por su parle, presenitan, inas que una polllica
soslenida, algunas marchas y contramarchas; Perd exhibe medidas con un
luerle sesgo ideolégico; México parece carecer casi absolulamenle de polliicas
relalivas al Poder Judicial e incluso de drganos que puedan disenarlas, salvo
la propia Corle Suprema la que decide la creacién de Tribunales sin mayor
planilicacién o esludios.

Asl, si'se mira el panorama de las relaclones enlre los poderas judiclales
y los poderes polilicos en la regién, es posible dislinguir algunos sistemas
judiciales practicamente abandonados de la preocupacién piiblica, como es



el caso chileno durante todo lo que Carlos Peha denomina “eslado de
compromiso”. Lo inlluyé en que se lormara, enlre los jueces de este pafs,
un fuerle esplritu corporativo, de aislamiento, de poca alencién a las de-
mandas de la sociedad y ain mayor a sus crilicas; dando lugar, adeimas,
a una cierla incapacidad de adaplacién y a un grado alto de rullnizacién.
Similar abandono puede apreciarse en el caso iexicano. Olros poderes
judiciales presenlan mas blen un grado exceslvo de subordinacién al poder
politico, como as el caso vanezolano. Olros son aclivos agentes de su propio
proceso de caimbio, como en Cosla Rica.

En cuanlo a las prioridades de l1a reforma judicial, una discusldn lalenle
en la region consisle en delerminar si ella debe priorizar los elemenlos
estruclurales o las cuesliones procesales. En el caso chileno, claramente
el primer conjunto de proyeclos en el proceso de Iransicldn a la democracia
luva cardcler organico. A Juicio de Vargas eslo llevd a una discusién poco
sustancial para la poblacién, lo que habifa incidido significalivamenle en su
fracaso relalivo.

En lo que loca a los liempos de una relorma, parece haber consenso
enlre los autores en que, si bien las miradas y los programas requieren
necesariamenie ser globales, 1a prudencia pollllca puede aconsejar que la
relorma avance por elapas.

Otra malerla relevanie es la de los agenles llamados a disehar o
implementar tat “politica judicial*. Es obvio que no podrla responderse lal
pregunla con una sola 1érmula, ni siquiera para cada pais. Toda respuesta
requlere necesariamente dislinguir enlre las varias politicas posibles y las
diversas lareas que ellas-implican. Algunas requeriran de acuerdos legis-
lalivos. Para olras bastara de cuerpos lécnicos capaces de hacer propueslas
que sean luego implementadas por los propios jueces. Con lodo, y como
apreciacidn general al observar y comparar experiencias, parece razonable
concluir que un requisito indispensable para disehar y sobretodo para
Implemeniar exitosamenle una politica Judiclal es que esla cuenle con un
Imporlante grado de adheslén por parle de las proplos Jueces. De las
experienclas analizadas parece claro que sin lal adhesién las relormas
legislalivas corren el riesgo de la ineficacia. Los jueces no pueden ni deben
ser pensados como inslrumenlos inertes de la polilica estalal; no se les puede
someler como objelo a un proceso de cambio deliberado sin correr el riesgo
do ser Inelicaces o de Inlervenir exceslvamenle en el sistema judicial,
sacrilicando su independencia. Si se quiere un poder judicial poderoso parece
indispensable que los jueces sean capaces de hacerce y senlirse respon-
sables de la buena marcha del sislema judicial. Tal véz no resulte avenlurado
sostener que ¢l relalivo fracaso de las polllicas seguidas en el Perd durante
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el periodo de Velasco Alvarado se debid, en alguna proporcién, a esa falla
de adhesidn. Ellema es de especial relevancia para el andlisis de las reformas
en aclual discusién en Chile, en cuanto ellas despiertan un allo grado de
reticencia, sino en el poder judicial como un lodo, al imenos en la Corle
Suprema. Soberanes nos relala que en el caso mexicano el poder judicial
no aparece con mayores deseos de relormarse y que los jueces reciben
las criticas mas como alaques personales que como propueslas de mejorar -
el sislema. Algo similar sucede en el caso chileno con una Corte Suprema :
luertemente comporaliva. ‘
Si la adhesién de los jueces parece necesaria para el éxilo de cualquier
politica en esla maleiia, el complelo aulogobierno de la udicatira puede
resullar riesgoso desde, al menos, una liple perspecliva. En primer lugar,
cabe lener presenle el riesgo, ledrico al menos, de la aulo-complacencla.
Sin conlroles exiernos, la judicalura puede carecer de los eslimulos ade-
cuados para caplar fos cambios que deben Inlroducirse al sislema a lin de
salislacer necesidades sociales o la urgencia con que deben de llevarse
a cabo. La experiencia Mexicana da aulogobierno podria ituslar esta alir-
macion. No es, sin embargo, lo que demueslra el caso coslarricense, pals
donde la propia Corle Suprema ha impulsado una dindmica de refonnas de
escaso parangon en olros lugares de la region. Tal vez una de las pregunlas
mas inleresantas y diliciles de responder en un analisis comparado sea el
de identilicar los laclores que hacen que una corporacion judicial delerminada
sea mas o menos abieita a la crilica publica, se perciba como inds o Mmenos
responsable del buen luncionamienlo de los servicios que brinda a la sociedad
y se abra mas o menos a inlroducir cambios a sus propias praclicas y estilos
de wabajo. Un segundo riesgo del autogobierno es que esle implica una
tarea vasla que requiere del despliegue de multiples medios, energias y
esluerzos. Su direccién loma un tiempo considerable; el que, asumido por
la Corle Suprema implica un necesario delerioro en el ejercicio de sus lareas
jurisdiccionales. De alli que, en general, los paises hayan optado por crear
érganos especializados. El autogobierno de la judicalura plantea, por tilli-vo,
el problema de la legilimidad de una polilica judicial hecha al margen de
los 6rganos represenlalivos de la ciudadania. Por su parte, la presencia de
los diganos polilicos en el quehacer judicial represenla un rlesgo de clienlglisimo
polilico del cual también cabe cuidarse. No pocas veces la presencia de
los 6rganos politicos en el disefio de politicas judiciales despieila el reclamo
de'los jueces por considerar que ello conslituye un alentado a su indepen-
dencia. Paises como Venezuela, Coloimbia y Pend han buscado el equilibrio
a eslas tensiones consliluyendo un Consejo de la Jislicia o do la Magistratura.
Bajo eslas denominaciones comunes se silian Instiluciones liarlo diversas




en sus dependencias, organizaclones y compelencias, como lo demuestra
incluso la evolucion de lales 6rganos en esos paises, lo que hace equivoco
lralar sus mérilos o demérilos como si luesen una sola y misma figura. Por
momenlos, en cierlos paises, como Venezuela, los consejos de la magislralura
han sido, en la praclica, instrumenlos de control polilico sobre los jueces.
En el caso chileno, la propuesta de crear un Consejo para el diseho e
implementacién de polilicas judiciales, atn cuando inlegrado por una mayoria
judicial, lue considerada, por la Corle Suprema y por seclores que conformaban
una mayorla en el Senado, como un atentado a la independencia y prerrogalivas
de los jueces, con lo cual las cuesliones del gobierno del sistema y de la
politica judicial se manlienen Iraccionadas en los ires poderes del Eslado,
lo que, para algunas malerias, equivale a declr que se carece de lales polilicas.

Me parece que, de. lo dicho, surge con fuerza la necesidad de delinir
o re-delinir con s precisién el concepto de independencia judicial, en aras
de determinar qué cuestiones, mas all4 de lo jurisdiccional, han de ser
prerrogaliva exclusiva de los jueces y cuales, en cambio, de los érganos
de generacidn popular. EV tema presupuesiario, el del control de los ren-
dimienlos y el de gobierno resullan necesarios de enlrenlar en esla maleria.

Presentamos entonces esle libro pensando en que una mirada a o
que ha sucedido en cada uno de nueslros paises puede ayudarnos a ser
inas hicidos al proponer politicas para mejorar el luncionamienlo. de nueslros
sistemas judiciales. En ello, creemos, se juega, en parle, la estabilidad
damocralica de nuestros paises y, en buena proporcién, la proteccién elecliva
que pueda biindarse a los derechos humanos que solemnemente garantizan
nuosiras Carlas Conslilucionales.
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Gestion Judicial v Reforma de la_Administracion de Justicia en América {atina

I. INTRODUCCION

Los aspectos negativos mas mencionados en los diagnosticos de los sistemas de administracion de
justicia en América Latina han sido: lentitud, incertidumbre, la excesiva complejidad, inaccesibilidad y una
relacion muy alta costo/beneficio. Por otra parte, las soluciones propuestas pasan casi siempre por aumentar el
nimero de jueces y funcionarios, equipamiento y nuevos codigos. Frecuentemente, se piensa que estas medidas
produciran autométicamente los resultados esperados. Mientras tanto el tamario y la estructura del Poder Judicial
crece irracionalmente, creandose nuevos conflictos v nuevas dificultades.

Sin embargo gran parte de los problemas tienen su raiz en los modelos existentes sobre la gestion v el
manejo de casos. Muchos de los cambios que pueden resolver estos problemas podrian ser generados desde el
interior del Poder Judicial sin aumentar sustancialmente el presupuesto ni recurrir a reformas legislativas. Para
poder disefiar cambios desde el interior resulta necesario disponer de informacién bésica y estadistica que pueda
ser analizada conjuntamente con jueces y funcionarios y contrastada con las experiencias realizadas en otras
jurisdicciones. El Poder Judicial deberia idear medios para analizar constantemente su funcionamiento y buscar la
manera de perfeccionarlo, al mismo tiempo que imparte justicia.

Aumerttar la productividad y la eficiencia supone Ia redefinicion de cada una de las tareas, eliminar
pasos innecesarios y poner a disposicion de la administracion de justicia tecnologias que son cada dia mas
accesibles. También resulta necesario mejorar los mecanismos de control, agilizar los tramites y facilitar las
COMUNICACIONES. i

La reforma de la administracion de justicia supone, en muchos ocasiones, cambiar el réle del juez en el
proceso. Estos cambios surgen por lo general de las nuevas normas procesales, pero en algunos casos es posible
también cambiar la frecuencia, intensidad, impacto y forma de intervencion de los jueces, modificando algunas
pautas sobre el manejo de los casos y el flujo de la informacién en la oficina judicial, y lograr con ello un mayor
control del proceso.

En este campo, los propositos concretos de la reforma judicial apuntan a reducir el retraso v el
congestionamiento; mejorar la gestién y seguimiento de casos; identificar los problemas o tipos de casos que se
presentan con mayor frecuencia para lograr procedimientos especiales o automatizados para ellos.

II. ASPECTOS ENCARADOS POR LOS PROYECTOS DE REFORMA EN AMERICA LATINA

Para atender a estos problemas y en lo que hace a la gestion y seguimiento de casos, los proyectos de
reforma en la region se concentraron en la informatizacion de los juzgados. También las reformas procesales han
tenido un papel preponderante en la regién en contraposicién con las reformas sobre la administracién judicial de
casos. Los programas de reduccidn de retrasos o del congestionamiento son puntuales, en la mayoria de los casos
suponen la creacién de nuevos juzgados, en detrimento de estudios analiticos de las causas que los generan.

A. Congestionamiento

Las soluciones a los problemas del congestionamiento del sistema judicial pasan en general por un
conjunto coordinado de medidas tendientes a: (7) favorecer la resolucion altemativa de conflictos, alejando asi del
sistema Jos casos que pueden ser resueltos sin la intervencién de un juez; (7i) reformas procesales, atendiendo asi
a buscar procedimientos mas rapidos y transparentes; v (iii) reformas administrativas.
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Por ejemplo, en la ciudad de Buenos Aires los juzgados laborales tuvieron un creciente

congestionamiento que se inicio en 1985 y que, en los dos titimos afios, ha comenzado a descender (ver FIGURA-

1). Las causas de ese congestionamiento parecen ser fundamentalmente extemas: es posible observar que el
numero de conciliaciones logradas en la justicia laboral empezd a declinar en la medida que el proceso
mflacionario se transformaba en hiperinflacionario. Situacién que se consolido con la decision de la Corte
Suprema en el caso Lépez vs. Pesquera de la Patagonia® que significd una reduccion en la tasa de interés que se
utilizaba para actualizar los créditos laborales. La reciente disminucion 361 numero de casos iniciados podria
explicarse de tres formas: (i) que el proceso de privatizacion de-las/empresas estatales redundd en una
disminucién de Ia litigiosidad; (i7} que mediante una reforma legislativa los accidentes de trabajo son ahora

competencia de los juzgados civiles; y (77i) el crecimiento del nivel de desempleo y de la relacion laboral informal
(sin contrato).

También se tomaron algunas acciones para reducir el nivel de congestionamiento. En 1994 se crearon
once nuevos juzgados con la unica funcién de dictar sentencia. A estos juzgados les correspondia procesar los
casos atrasados. Estos juzgados fueron dotados con un niimero minimo de personal.

En El Salvador entre agosto y octubre de 1993 se realizd un censo de juicios activos. Los resultados
arrojaron 136.791 causas pendientes, el 90% de ellas se encontraban en los juzgados de primera instancia. A los
juzgados de la ciudad de San Salvador correspondia el 50% de las causas pendientes. EI 50% de las causas
tenian mas de 3 afios y el 26% mas de 6 afios. En el 57% de las causas penales habia pasado mas de un afio
desde 1a dltima diligencia, cn las civiles el porcentaje era algo mayor A66%A ya que el movimiento de estas
causas depende de las partes.”

Esta situacior fue enfrentada con varias acciones. Los principales elementos de la experiencia
comprendieron: la depuracién de causas paralizadas; mejoras en el manejo de casos; disefio e implementacion de
sistemas automatizados, fundamentalmente en los juzgados Penales de San Salvador y Santa Tecla; una sistema
piloto para el seguimiento de reos condenados que se instald en Santa Tecla y recientemente en San Salvador; un
plan para la orgamizacién de los archivos judiciales; y el establecimiento de un funcionatio admnistrativo
encargado de coordmnar la asignacion de los casos y centralizar el manejo de otras tareas no judiciales. Todas
estas acciones fueron reforzadas con capacitacion.’

1. Fallo de la Corte Suprema de Justicia del 10 de junio de 1992, ¢fr. 1992-E La Ley (1992) 48-50.

*. La Realidad de la Justicia Salvadoreria: andlisis del censo de Juicios activos, (1994) 35pp. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, UNIDAD TECNICA
EJECUTORA Y PROYECTO DE REFORMA JUDICIAL I

®. Steve URIST & Robert LOVATO, Evaluation of Pilot Courts. Proyecto de Reforma Judicial Il USAID/E! Salvador, (1996) 42pp.
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i ‘ Lo FIGURA 1. Casos Iniciados y casos pendientes
en los juzgados laborales de Buenos Aires.
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B. Reduccién de los Retrasos

IR ﬁJ La duracién del proceso es inicialmente vista como un indicador de la eficiencia del sistema de
sl administracién de justicia. Sin embargo en muchos casos los retrasos se toran inadmisibles y pueden legar a
impedir la obtencion de una solucién justa al conflicto.

La mayoriz de las acciones en la regién para reducir retrasos se han dirigido a la modificacion de las

” o - normas procesales. Por ejemplo, la reforma procesal en el Uruguay se inicié en noviembre de 1989 con el cambio
I del proceso civil escrito ACddigo del Proceso CivilA por el proceso en audiencia ACddigo General del

‘ Pipe ProcesoA.*

B Como resultado de la reforma se observd una importante reduccion de los tiempos procesales (ver
: 4 i FIGURA 2). Un estudio muestral realizado por el Proyecto de Reforma Judicial permite establecer que la duracion
S del proceso se ha reducido practicamente a la mitad. Por otra parte el éxito del sistema del proceso en audiencia,

e cuyas ventajas no parecen discutibles, depende de que exista una debida proporcionalidad entre el niumero de
f jueces y el mimero de casos. Por eso, simultineamente con la vigencia del Codigo General del Proceso se
] ] modifico la cantidad de juzgados existentes, lo que significd aproximadamente la duplicaciéon del numero de
|

*. Luis TORELLO, ‘Lineamientos generales de la Reforma Procesal Civil y el caso concreto de la reforma en ef Uruguay', en Reformas Procesales en
América Latina, CPU, Santiago de Chile, 1993.
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Jjuzgados en la ciudad de Montevideo. La concurrencia del nuevo sistema de audiencias y la duplicacion del
numero de juzgados representa una dificultad para explicar la reduccion observada en los tiempos procesales. Sin
embargo, como un elemento para esclarecer este punto, puede notarse que los juzgados que entienden en materia
contencioso administrativa no se duplicaron sino hasta 1991. Sin embargo la reduccion de la duracién del proceso
en los casos contencioso admunsstrativos es similar a la del conjunto de los restantes juzgados civiles, de familia y

de trabajo. Por los tanto, resulta razonable atribuir esta reduccion en los tiempos a las caracteristicas del nuevo
procedimiento.

FIGURA 2. Duracién mediana del proceso en los juzgados civiles,
de familia, trabajo y contencioso administrativo de Montevideo.
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La evaluacién de la reforma procesal en el Uruguay no solo indica una sensible reduccion en los tiempos
procesales, también sefiala haber alcanzado el objetivo fundamental de inmediacion, concentracion, publicidad,
simplicidad (al limitar el nimero de tipos procesales al minimo imprescindible), &c.’

%, Enrique VESCOVI & Maria del Carmen RUECO, Los primeros resultados de la reforma de la justicia en Uruguay: un balance a los dieciocho
meses de la entrada en vigencia del Codigo General del Proceso. Ed. ldea. Montevideo, 1991.
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